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I1. Introduccion.

En las complejas sociedades del siglo XXI continua la necesidad de andlisis y busqueda de
perfeccionamiento de la manera en que el Derecho como disciplina social aborda y atiende
los problemas que surgen de la interaccion entre los distintos actores, sean estos publicos,
privados o sociales, en nuevos entornos influenciados por fenémenos como el de la
globalizacién o el uso intensivo de las tecnologias. El contexto social repercute en la
conformacién y dindmica de las normas e instituciones publicas y su influencia de igual
forma es notoria en la relacion de la administracion publica con el Derecho Administrativo

y en los temas medulares que lo conforman, uno de ellos la contratacion publica.

En el estudio de los contratos publicos estan implicadas cuestiones esenciales de Derecho
Administrativo y sus problemas actuales reflejan en gran medida aquellos retos de los
Estados contemporaneos en contextos globales; por lo tanto, el Derecho Administrativo,
puede y debe incorporar aportaciones de otras ciencias sociales si quiere mantener su
dinamismo y utilidad (PONCE, 2014), bajo un didlogo interdisciplinar, bajo la premisa de que
las distintas areas del conocimiento no se excluyen mutuamente, sino que se complementan.
En otras palabras, los estudios juridicos dada la complejidad de nuestras sociedades, de
manera deseable, podrian tener un enfoque inter y multidisciplinar en virtud de que no
pueden restringirse estrictamente al analisis dogmatico de las normas, sino que deben
construirse tomando en cuenta los factores politicos, sociales, econdmicos y culturales que
les rodean. Es precisamente ese cometido el que se pretende plasmar en este trabajo de
investigacion, al generar una especie de dialogo entre disciplinas de las Ciencias Sociales en

su vertiente administrativa, juridica y politica.

La contratacion publica se constituye como uno de los instrumentos de actuacion publica
por excelencia para llevar a cabo los fines ultimos del Estado, esto es, el interés general. Los
resultados de una contratacion publica adecuadamente gestionada podrian contribuir incluso
a disminuir la profunda crisis de legitimidad que atraviesan los paises en la actualidad, con
independencia de su nivel de desarrollo, ya que son precisamente los ciudadanos en su dia a
dia, los que disfrutan o padecen los bienes y servicios que las administraciones publicas en
su trabajo cotidiano, ponen a disposicion de la ciudadania. En efecto, la contratacion publica
es uno de los mecanismos de gestion mas potentes con que cuentan las administraciones
publicas para la satisfaccion de alguna necesidad de interés general (MUNOZ MACHADO,

2015, p. 13). Los procesos de contratacion tienen gran relevancia en los Estados
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contemporaneos, a manera de ejemplo, tan solo en Espaiia, la contratacion publica representod
cerca del 11,52 % del Producto Interior Bruto (PIB) en 2022, y alrededor del 24,11% del
total del gasto publico (OIRESCON, 2023). Por su parte, en los Estados miembros de la UE
se estima que en promedio los organismos publicos gastan en contratacioén publica cerca del
14% del PIB (COMISION EUROPEA, 2017), con repercusiones como la calidad en los servicios
publicos, pero cuyo trasfondo puede ser tan trascendente para la vida publica, como la
posibilidad del ejercicio efectivo de los derechos humanos. En México, la contratacion
publica es igualmente trascendente, en 2021 represent6 el 4,5% del PIB (OECD, 2023, p.
123) a pesar de ubicarse como el pais miembro de la OCDE con el menor porcentaje del PIB
destinado a la contratacion. La relevancia econémica de la contratacion publica puede
aprovecharse en beneficio de los Estados y de las personas si se nutre de una vision sustantiva

que la conciba como un poderoso instrumento de accion publica estratégica y sostenible.

Con independencia de la categoria o concepto clave (DiEz, 2016) que se emplee para
designar a esta forma de actividad administrativa en el Derecho Administrativo, ya sea
contratacion publica estratégica (MORENO, 2013; GIMENO, 2014; PERNAS, 2013; MEDINA,
2020), contratacion publica sostenible (MORENO, 2018) o contratacion publica responsable
(AGUADO, 2021), por mencionar algunos ejemplos, la efectividad de la contratacion publica
como instrumento de politica publica puede lograrse via elaboracion de disefios
institucionales consistentes, que reditien en un mayor margen de legitimidad estatal. Se
afirma que existen multiples reformas y cambios normativos, institucionales,
jurisprudenciales o tecnoldgicos que los paises estan en posibilidad de desarrollar para
mejorar sus regimenes de contratacion publica, procesos que necesariamente debiesen ser
vistos como una necesaria inversion a largo plazo. En efecto, un disefio innovador de las
instituciones, entendidas como las reglas del juego que se da una sociedad para dar forma a
la interaccion de los actores (NORTH, 1993), posibilita encausar efectivamente parte de las
necesidades actuales que demanda una sociedad compleja. Si se parte de la idea de que
existen nuevas formas de entender la interrelacion entre el mercado y la sociedad y que ello
no es ajeno al Derecho, resulta pertinente incluso un andlisis minucioso de la teoria de la
propiedad de los bienes, para llevar al Derecho Administrativo mas alla de su situacion actual

(PONCE, 2019,, p. 13).

El objetivo general del trabajo que se presenta es reflexionar acerca del marco legal e

institucional de la contratacion publica en los Estados contemporaneos a fin de contar con
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elementos para la construccion y mejora de los sistemas de contrataciones publicas
nacionales en aquellos paises con niveles de desarrollo institucional diferenciado. El trabajo,
por tanto, se estructura en dos grandes partes, la primera alude al marco general de la
contratacion publica dentro del contexto del Derecho Administrativo, y la segunda muestra
como los postulados de la contratacioén publica contemporanea y la nueva colaboracién con
el sector privado tiene lugar en uno de los sectores de la mayor actualidad en el siglo XXI:

el sector energético.

Ambas partes vistas en conjunto, pretenden dar respuesta a la interrogante de como los
elementos sustantivos que conforman el régimen juridico e institucional de la contratacion
publica estratégica, dan respuesta al nuevo paradigma en el sector energético en paises con

niveles de desarrollo diferenciado, especificamente en Espafia y México.

De esta manera, la primera parte de la investigacion se divide en cuatro capitulos. En el
primer capitulo “La Contratacion Publica Estratégica”, se abordan los elementos cléasicos del
derecho de los contratos del sector publico, se ubica historicamente su sustantividad e
identifican sus componentes y su importancia en el conjunto estatal contemporaneo. De igual
forma, se refieren los elementos que permiten sostener la idea de un Derecho Administrativo
Global de la contratacion publica, a pesar de la falta de consenso en la academia respecto de
la denominacion para aludir al cardcter trasnacional o internacional del Derecho
Administrativo (DARNACULLETA, 2016), (CASSESE, 2013), (KINGSBURY & STEWART, 2016),
(ARROYO, 2022), (SCHMIDT-ABMANN, 2006), en virtud de que la administracion de lo
publico no se circunscribe al ambito estatal, sino que va mas alld de las fronteras nacionales
en un fendmeno de coexistencia administrativa en distintos espacios y ambitos de validez.
Es precisamente bajo esta mirada internacional que se identifican las distintas disposiciones

sobre contratacion publica y se muestran algunos espacios en los que opera.

Como marco general, en el primer capitulo se desarrollan las principales caracteristicas de
la denominada contratacion publica estratégica, su evolucion y construccion principalmente
en el contexto de la Union Europea con sus diversas generaciones de directivas sobre
contratos y sus respectivos diagnésticos en los Libros Verdes de la UE de 2006 y 2011, por
ejemplo, para convertir la contratacion publica en un potente instrumento para la region. En
efecto, la contratacion publica estratégica implica objetivos vinculados al interés general de
una sociedad, es decir, la legislacion contractual entendida en el marco de una estrategia no

solo conlleva regular los procedimientos de compras, la adquisicioén de bienes o servicios, o

17



los procedimientos para la ejecucion de obras publicas, sino que, ademas de implicar una
actividad técnica procedimental eficiente, trasciende esta etapa e incorpora elementos
cualitativos estratégicos para materializar intereses comunes para los gobiernos. De esta
manera, el uso estratégico de la contratacion publica trasciende la finalidad principal de cada
contrato individualmente considerado y aporta un valor afadido a la actividad contractual
(MEDINA, 2020, p. 81). La contratacion publica estratégica, como se vera, no tiene como
finalidad ultima satisfacer las necesidades de las administraciones publicas, sino que se
convierte en un medio para el logro de los objetivos publicos y de interés general del propio
Estado, por lo que “puede y debe ser una técnica que permita conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacion” (GIMENO, 2019, p. 32), y en el contexto europeo, lejos de
agotarse, se posiciona como un verdadero instrumento en manos de los tomadores de
decisiones politicas cuya implementacion se observa de forma transversal en la accion

publica de los Estados (AGUADO I CUDOLA, 2021).

El uso estratégico de la contrataciéon publica supone también una actuaciéon publica
respetuosa de los derechos humanos en diversos ambitos, es decir, en la esfera
medioambiental, uso eficiente de los recursos y la energia, innovacion, inclusion social,
servicios publicos de calidad, integridad y prevencion de conflictos de interés, combate a la
corrupcion, y un disefio institucional que atienda a la perspectiva tedrica de una buena
administracion. Por ello, la complejidad de las sociedades también implica repensar la
interrelacion entre el mercado y la sociedad, ademés de revisar los pilares sobre los que se

asienta el modelo institucional de contrato administrativo (ARINO, 2007).

En este trabajo se plantea una primera aproximacion al analisis de los contratos publicos
desde el enfoque de la Nueva Economia Institucional (NEI), cuyo desarrollo se ha producido
principalmente en el campo de la economia, aunque el analisis institucional también se ha
extendido a otras disciplinas. Se considera que el enfoque de la NEI es pertinente en virtud
de que los contratos pueden entenderse como un problema de transaccion y como estructuras
de gobernacion como lo ha desarrollado WILLIAMSON (Nobel de Economia junto con
OSTROM en 2009), bajo el enfoque de la economia del coste de transaccion, inspirado a su
vez en los trabajos de COASE (1937) y NORTH; y, se retomaran algunos planteamientos de
HART y HOLMSTROM que profundizan en la concepcidon de contratos incompletos para
mostrar la complejidad de algunos contratos, como los que se desarrollan en el sector de la

energia, que por su objeto, duracion (generalmente a muy largo plazo), alto contenido
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tecnoldgico, grandes infraestructuras y riesgos, pueden implicar altos costes de transaccion
y que se enmarcan mas alla de la dicotomia de lo publico y lo privado. En efecto, el mundo
del contrato se describe como un mundo de planeacién, promesa, competencia y

gobernacion, como una institucion, con reglas formales e informales (WILLIAMSON, 1989).

En el capitulo segundo “Una contrataciéon publica basada en principios”, se realiza un
recorrido atendiendo a los principios juridicos clasicos que rigen las contrataciones publicas
que interactian con aquellos que se construyen frente a las nuevas realidades y problemas
de las sociedades contemporaneas. Los principios son una especie de faros que orientan las
acciones de los distintos actores sociales, posibilitan la adecuada institucionalizacion de los
procesos, son el oxigeno que envuelve las normas (RODRIGUEZ ARANA, 2013). Sobre el
vocablo principio han sido multiples los significados y otros tantos los usos (CARRIO, 1970),
en la teoria juridica contemporanea se ha distinguido entre reglas y principios (DWORKIN,
1967), y resulta innegable no pensar en su papel hermenéutico e integrador del Derecho
(RIVERO, 2022). Los principios contribuyen al disefio de soluciones institucionales a los
problemas que aquejan a cada realidad nacional, y los principios en la contratacion publica
desarrollan un papel muy relevante en la aplicacion e interpretacion del Derecho de los
contratos publicos, son transversales ya que se manifiestan en todas las fases contractuales

(MORENO MOLINA, 2020).

Mas allé de la exposicion de los principios cldsicos de la contratacion en esta investigacion,
y que sin duda de cada uno podria realizarse un desarrollo tedrico y jurisprudencial propio,
su exposicion obedece a la intencion de que sean orientaciones generales que sean de utilidad
y permitan la integracion y construccioén de un régimen contractual publico principalmente
en paises como México, cuyo ordenamiento constitucional y legal no cuenta con un
desarrollo consistente en cuanto a su definicion y alcance. De esta manera, se debaten
algunas problematicas inherentes al principio de legalidad y seguridad juridica, igualdad de
trato y no discriminacion; publicidad y transparencia, proporcionalidad, principio de cambio
en los contratos publicos; mérito y capacidad; incluyendo aquellos que se circunscriben en
el debate contemporaneo como el principio de sostenibilidad, no dafio y e integridad. El
principio de integridad se refiere de manera particular en tanto su aplicacion permite arrojar
luz de algunos de los instrumentos para el combate a la corrupcion derivado de la experiencia

espafiola, delineada en la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico.
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El debate relacionado con la buena administracion como principio, derecho humano y
enfoque tedrico se aborda en el capitulo tercero “La gobernanza en la contratacién publica:
el necesario esfuerzo de colaboracion y buen gobierno en contextos de complejidad y
cambio”, y si bien es cierto su desarrollo aun no es contundente en un sentido u otro,
reflexionar sobre el principio lleva a aludir a otros con una tradicion arraigada en los Estados
de derecho al alzarse como supraconcepto que aglutina otros principios (CHAVEZ GARCIA,
2022), como el principio de legalidad, garantia de audiencia, transparencia o debida
motivacion. La idea de la buena administracion como derecho humano radica en su inclusion
en cuerpos normativos obligatorios, y sin que se presuma que su sola inclusion en las normas
juridicas posibilita el pleno ejercicio y garantia de un derecho humano, se reconoce un
avance importante en ese camino, por lo que se percibe un redimensionamiento de este
derecho fundamental, donde su inclusion en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea, abre muchas posibilidades, principalmente
jurisprudenciales, para su efectividad, lo mismo que su inclusion en leyes nacionales o
locales de distintos paises, de ahi que se refiera la inclusion realizada en la Constitucion de
la Ciudad de México. La tercera forma de abordaje es reflexionar sobre la pertinencia de una
renovacion epistemologica y metodologica del derecho administrativo, es decir, como un
nuevo paradigma en el Derecho Administrativo asociado a un cambio en el entendimiento
tradicional de la discrecionalidad administrativa (PONCE SOLE, 2019.) y su vinculo con la
legitimidad del poder, llevando a reflexionar incluso en la forma en que se toman las

decisiones en el espacio publico, lo que necesariamente se vincula con la idea de gobernanza.

En efecto, la buena administracion suele vincularse con el buen gobierno y la buena
gobernanza, pero no son lo mismo, ya que la gobernanza es el conjunto de normas, principios
y valores que pautan la interaccion entre una pluralidad de actores publicos, privados y
sociales que intervienen en una determinada politica publica, implica la toma de decisiones

en contextos complejos y cambiantes (CERRILLO, 2005).

Es asi que en el capitulo tercero se incluye un estudio de los regimenes de contratacion
publica de Espafia y México, arroja luces sobre las fortalezas y debilidades institucionales
de los distintos modelos de contratacion, asimismo la vision estratégica de la contratacion
proporciona elementos y directrices innovadoras para avanzar en la consolidacion o incluso,
construccion, de un modelo que contribuya al desarrollo de un Estado social de derecho.

Dentro de las contrataciones la buena administracion cobra sentido en sus tres acepciones,
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como principio, derecho humano y marco teérico. De manera concreta, los Objetivos para
el Desarrollo Sostenible establecen como prioridad en relacion con las compras
gubernamentales para que las mismas coadyuven a incentivar sectores ambientalmente
sostenibles, ademas la ONU estableci6 el deber de supervision adecuada por los Estados de
las actividades de las empresas en el respeto de los derechos humanos, cuando contratan
servicios con ellas o llevan a cabo procedimientos de adquisicion y el deber de las empresas
de actuar con la debida diligencia, teniendo como marco los denominados “Principios

Ruggie” (UN, 2011).

Lo cierto es que la proteccion de los derechos humanos a través de la contratacion publica
se podria realizar mediante la inclusiéon de condiciones y clausulas especificas en los
procedimientos de contratacion publica, en las distintas fases de la contratacion, sin embargo
la perspectiva de que la contratacion publica es potencialmente importante para la defensa y
la promocion de los derechos humanos no es una visioén atn extendida ni entre la academia
ni entre las administraciones publicas y menos atn en el sector empresarial (TORNOS ET AL.,
2017), y si bien es cierto, en la UE en las Directivas de contratacion publica se han
introducido las denominadas cldusulas sociales y medioambientales, ello no equivale a
introducir una perspectiva de derechos humanos en la contratacion publica, de ahi que sea

un 4area de oportunidad para reflexionar desde el punto de vista académico.

Ahora bien, la idea de gobernanza institucional resulta pertinente para mostrar el disefio
institucional que tienen dos paises con caracteristicas distintas sobre el modelo de
contratacion publica que poseen. Una contratacion publica estratégica también implica una
nueva gobernanza, y a pesar de que el concepto de gobernanza surge a finales de la década
de los ochenta y principios de los noventa y que se refiere a temas muy variados, también se
relaciona con la direccion politica del gobierno, como una nueva forma de describir y
entender las relaciones entre el Estado, el mercado y la sociedad (DEL CAMPO, 2018). De
esta manera, la forma en que esta disefiado un régimen de contrataciones publicas muestra
con creces las ventajas y desventajas de cada a esta nueva relacion y en este trabajo se han
querido mostrar que una gobernanza institucional de la contratacion se visualiza como

necesaria de cara la complejidad de las sociedades actuales.

A partir de mostrar el disefio normativo e institucional de Espafia y México se identifican
enormes areas de oportunidad, de esta manera, se describe el disefio normativo espaiiol a

partir de las Directivas 23, 24 y 25 de 2014, su transposicion principalmente de las dos
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primeras a través de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, la estructura institucional
donde destacan 6rganos de consulta como el Comité de Cooperacion en Materia de
Contratacion Publica (con una interesante composicion de distintos sectores); la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado; y la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion; también destacan, por ejemplo cuerpos técnicos de la
contratacién como las mesas de contratacion y las mesas especiales de asistencia en las
contrataciones, y tribunales administrativos especializados en contratacion publica como el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, como una ejemplo del derecho

a una buena administracion en materia de contrataciéon (RASTROLLO, 2015).

En el caso mexicano, destaca que no existe una ley general o un codigo nacional de
contrataciones con aplicacion nacional, sino que de forma general hay una referencia a las
contrataciones publicas en la Constitucion mexicana, y una multiplicidad de leyes, dos de
ellas federales, 32 normativas estatales, ademas de la legislacion en adquisiciones, obras y
servicios de los entes publicos que cuentan con autonomia en la constitucion, y la normativa
que aplica en materia de energia, tanto a las empresas productivas del Estado, como la
legislacion especial energética para la suscripcion de contratos. En definitiva, el caso
mexicano es sui generis, tanto por la cantidad de ordenamientos que no tienen relacion entre
si, como por la ausencia de 6rganos de consulta nacionales de naturaleza consultiva, técnica
o jurisdiccional, ya que no se tiene la figura de tribunales administrativos especializados en
contratacion. En este capitulo finalmente se analizar la importancia del principio de
eficiencia como motor de la contratacidon publica bajo el entendido de que existen multiples
manifestaciones que resultan innovadoras de cara a la implementacion de nuevas

tecnologias.

Bajo la idea de explorar e identificar buenas practicas de la contratacion publica en tiempos
de crisis, se analizaron algunos elementos normativos e institucionales de la denominada
contratacion publica de emergencia, a proposito de la grave crisis sanitaria provocada por el
virus COVID -19 durante 2020 y 2021 principalmente, y es precisamente el capitulo cuarto
denominado “La contratacion publica estratégica ante escenarios de crisis” que me enfoco
en identificar los elementos sustantivos de la contratacion publica de emergencia en
contextos democraticos de alta complejidad. En este capitulo se abordan las distintas

acepciones del concepto de contratacion de emergencia, su naturaleza, alcance de la figura,
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caracteristicas y requisitos de procedencia, asi como algunos riesgos derivados del abuso por

parte de las administraciones publicas, por el abuso en el uso de la figura.

Lo importante en todo caso, es destacar la preparaciéon que deben hacer los Estados para
hacer frente a situaciones imprevisibles bajo el entendido de que su actuacion debe estar en
todos los casos mandatada por la legislacion aplicable, es decir, ante la idea de que las crisis
en el contexto internacional actual pueden ser més recurrentes, al grado de convertirse en
una regla y no una excepcion, se debe dotar a las instituciones publicas para anticiparse en
la construccion de formas de actuacion y soluciones, antes de que los graves problemas
acontezcan, de ahi la importancia de echar mano de la literatura y los disefios metodologicos
asociados a la gobernanza anticipatoria (GUSTON, 2014) (RIVERO, 2020). No pasa
desapercibido que Organizacion de las Naciones Unidas establecio el Dia Internacional de
la Preparacion ante las Epidemias (27 de diciembre), y la contratacién juega un papel
determinante para abonar o restar en la seguridad juridica tan necesaria en tiempos
convulsos. Como se explora en este capitulos, la forma en que se contempla la contratacion
de emergencia en las legislaciones nacionales permitird un adecuado desarrollo de las
acciones, sin los costes econémicos y sociales derivados de la falta de legalidad y seguridad
juridica, sin embargo, en México como se desarrolla, no se cuenta con mecanismos de
contratacion de emergencia especificamente disefiados, lo que se traduce en elevados riesgos

de discrecionalidad administrativa y arbitrariedad de los poderes publicos.

La segunda parte del trabajo tiene como cometido mostrar el régimen de la contratacion
publica estratégica en el sector energético con base en el andlisis comparado de sistemas
legales e institucionales de Espafia y México. Los capitulos cinco y seis muestran la
complejidad de nuestras sociedades y los retos que se tienen para identificar los elementos
que conforman una contratacion publica sustentable frente a los modelos de desarrollo
energético convencionales y al paradigma energético del siglo XXI. En el capitulo quinto
“Un nuevo paradigma energético y el uso estratégico de la contratacién publica en las
politicas de energia”, se muestra como los sistemas econdmicos modernos sufren profundas
transformaciones cualitativas y experimentan diferentes grados de adaptacion al cambio,
para realizar el analisis se presenta un esbozo de los principales postulados de los paradigmas
energéticos que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra Mundial, inspirandonos en la

propuesta de HELM (2014) de paradigmas energéticos de planificacion, privatizacion y
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energético del siglo XXI, y cuyos antecedentes se consideran clave para entender la situacion

actual del sistema energético en Espana y México.

En este sentido, la idea de nuevos paradigmas cientificos susceptibles de aplicarse en las
ciencias sociales con base en los planteamientos de KUHN (1971), asi como los cambios
técnicos y tecnologicos que se desarrollan generando nuevas trayectorias o paradigmas,
siguiendo el planteamiento de Dosi (1982), para explicar la forma en que las
transformaciones en las sociedades actuales se manifiestan en los regimenes de contratacion

publica del sector de la energia.

En efecto, las transformaciones técnicas y tecnologicas se manifiestan de forma notoria en
la contratacion del sector energético por la naturaleza misma de la energia en sus diversas
manifestaciones, donde existen variables institucionales, normativas, de seguridad e
intereses econdmicos empresariales para incentivar una trayectoria tecnologica particular en
un sentido o en otro (DosI, 1982). En el presente trabajo, el analisis versa sobre el sector
eléctrico en el caso de Espana, y en el sector de hidrocarburos y eléctrico en México, esto es
asi porque tales sectores representan las fuentes de energia mas relevantes en cada uno de
estos paises, y a partir de ello ha sido posible analizar algunos contratos de energia bajo el
planteamiento de la contratacidon publica estratégica. Para el anélisis de ambos paises se hace
un recorrido por los instrumentos internacionales para prevenir el cambio climatico y la
promocidn del uso de energias renovables por los gobiernos; asimismo, se analizan algunas
disposiciones de la Unién Europea asociadas a la politica energética como la referida a la
Unidn de la Energia de 2015, el Pacto Verde Europeo de 2019, el plan “Objetivo 55” y el
programa REPowerEU, este ultimo motivado por el conflicto armado entre Rusia y Ucrania

de 2022.

En el capitulo sexto “La contratacion publica estratégica en los contratos de energia”, se
aborda el estudio del sector eléctrico en Espafia a partir de identificar los elementos
institucionales de su disefio a la luz de los paradigmas energéticos, tal es el caso, por ejemplo,
de Red Eléctrica de Espafia que se acuerdo con la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, actiia
como operador del sistema de energia eléctrica y como gestor de la red de transporte de
electricidad; o la funcién de OMIE como operador del Mercado Ibérico de la Electricidad
(MIBEL). Lo cierto es que la actual politica de energia y clima en Espafia se ha delineado
en programas que forman parte del Marco Estratégico de Energia y Clima, entre ellos el Plan

Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030, o bien, como resultado de los planes de
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recuperacion impulsados desde la Unidn Europea para paliar los efectos negativos de la crisis
provocada por el COVID-19, la formulacion en Espafia del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia que desde octubre de 2023 cuenta con una adenda aprobada
por la Comision Europea que incorpora la politica plasmada en el citado programa

REPowerUE.

Es precisamente en este contexto que se analizan algunos contratos de electricidad en el
sistema espafiol, en concreto el contrato de suministro de electricidad, y especificamente en
el contexto de la promocion de la eficiencia energética el contrato de rendimiento energético
o Energy Performance Contract; el contrato de compra de electricidad de energias
renovables o Power Purchase Agreements del cual Espafia es uno de los principales
promotores a escala internacional, y el denominado contrato por diferencias de carbono,
recientemente incorporado en la version actualizada del Plan de Recuperacion,

Transformacion y Resiliencia.

El sector energético en México es representativo en varios sentidos, primero por su
importancia para la economia en su conjunto, que se muestra desde la nacionalizacion de la
industria petrolera en 1938, con el petréleo como principal activo, y a la par, convertido en
una ideologia politica y econdmica de los gobiernos durante practicamente todo el siglo XX,
y segundo, porque actualmente el régimen de contrataciones en materia de hidrocarburos y
electricidad tiene un desarrollo especial dentro del Estado mexicano, con las empresas
productivas del Estado como actores publicos principales. El marco juridico actual en
energia se deriva de la reforma constitucional del 20 de diciembre de 2013, y derivado de
dicha reforma se aprob6 un paquete de leyes secundarias en agosto de 2014, que incluyen
entre otras, a la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en materia energética, Ley de
Hidrocarburos, Ley de Petréleos Mexicanos, Ley de la Industria Eléctrica, Ley de la
Comision Federal de Electricidad y la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, que dan cuenta
de la profunda transformacion del sector y la configuracion de un régimen especial

sumamente complejo.

En este contexto normativo, se analiza la naturaleza juridica de las empresas productivas del
Estado, que son Petroleos Mexicanos y Comision Federal de Electricidad, y sus respectivas
empresas productivas subsidiarias; y se identifican sus competencias en materia de
contratacion publica en el sector de la energia. Como se vera, el régimen juridico descansa

en la propiedad en favor de la nacion o del Estado mexicano respecto de los hidrocarburos
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que se encuentran en el subsuelo mexicano, y es en funcion de esta premisa que se construye
el modelo mexicano, que para llevar a cabo sus actividades no autoriza concesiones en
materia de hidrocarburos y electricidad, sin embargo muestra otra forma de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado, a través del establecimiento de contratos para la

exploracion y extraccion de hidrocarburos, y para el suministro de electricidad.

Como se desarrollard, en la actividad de coordinacion de exploracion y extraccion de
hidrocarburos participa la Comision Nacional de Hidrocarburo, y la empresa productiva en
el sector es Petroleos Mexicanos. Las principales figuras juridicas para la exploracion y la
extraccion de los hidrocarburos son las denominadas asignaciones y los contratos para la
exploracion y extraccion de hidrocarburos, éstos ultimos en sus distintas modalidades, como
contratos de utilidad compartida, contratos de produccion compartida o como licencias. Por
su parte, la Comision Reguladora de Energia es el organismo coordinador en el sector de la
electricidad, y es a través de los contratos de electricidad que se permite la participacion del
sector publico y privado en los mercados eléctricos con la coordinacion del Centro Nacional
de Control de Energia, la Comision Federal de Electricidad y sus empresas productivas
subsidiarias. También existen otras figuras juridicas relacionadas con el transporte,
almacenamiento, distribucion, comercializacion de hidrocarburos y sus derivados para cuya
actividad se otorgan permisos por parte de la Secretaria de Energia y la Comision Reguladora

de Energia.

Con lo anterior se muestra el interés decidido para que las premisas teoricas y practicas de
una contratacion publica estratégica puedan verse reflejadas de alguna manera en uno de los
sectores clave de todo Estado contemporéaneo, el de la energia, aunado a la intencioén de
mostrar en un primer momento su complejidad, y posteriormente algunas posibles lineas de
accion para su mejora dentro de un proceso que se antoja esta comenzando, con los grandes
retos que ello supone para las sociedades vinculados a la dupla de la busqueda de seguridad
energética y a la atencion responsable de los grandes problemas asociados al cambio

climético.
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II1. Conclusiones

En este trabajo se presenta un estudio de la contratacion publica en el marco del Derecho
Administrativo contempordneo, se han mostrado algunos de los retos actuales de la
disciplina de cara a las nuevas tendencias asociadas a la globalizacion y al desarrollo de
nuevas tecnologias. Hoy en dia las fronteras tradicionales del Estado nacion no son tan claras
como lo eran hasta hace algunas décadas y por lo mismo, al tornarse difusas en algunos casos
provocan incertidumbre. En los espacios globales han surgido nuevos actores e instituciones
que influyen directamente en la dindmica de los Estados, muchos de ellos igual o incluso,
con mayor poder econdmico y politico que algunas economias nacionales, influyendo en sus

legislaciones, en sus politicas y en el bienestar de las personas.

De esta manera, se ha apuntado la necesidad de un nuevo Derecho Administrativo en sintonia
con sociedades de alta complejidad, ya que su evolucién repercute necesariamente en
aquellas instituciones clasicas que lo conforman, entre ellas, la de los contratos publicos, sin
embargo de manera inversa, el desarrollo de la contratacidon publica repercute también en el
Derecho Administrativo el cual, como plante6 BOCKENFORDE (1993), integra
sustantivamente un Estado de derecho; asi, esta relacion de reciprocidad ha quedado
sefialada en el primer capitulo, cuando se aborda el planteamiento de un Derecho

Administrativo Global de la contratacion publica.

En este trabajo también se muestra la idea de un nuevo paradigma en el Derecho
Administrativo relacionado con una concepcion también nueva de la teoria de la propiedad
y de los bienes (PONCE SOLE, 2019.) y aunque esta perspectiva no se desarrolla teéricamente,
se sefiala como una posible linea de estudio para un planteamiento posterior. En efecto, no
pasa desapercibido que bajo la perspectiva de la Nueva Economia Institucional el objeto de
los contratos es importante pero no sélo por el valor de los bienes que se involucran, ya que
ademas de los atributos fisicos de ese bien, son relevantes los atributos de derechos de
propiedad (CABALLERO, 2011). Lo anterior necesariamente lleva a recordar lo que hace seis
décadas se afirmaba al entender que “el problema teodrico del contrato administrativo es que
en ¢l se condensa el problema entero del Derecho Administrativo” (GARCIA DE ENTERRIA,
1963). En definitiva, el replanteamiento de la teoria de la propiedad de los bienes implica un
giro sustancial en el que el Derecho debe poner especial atencion, particularmente el
Derecho Administrativo, ya se trate del Derecho Administrativo tradicional que se constrifie

a las fronteras estatales, o bien bajo la perspectiva de un Derecho Administrativo Global,
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con independencia del adjetivo que se utilice para referir las nuevas interacciones en el

ambito global.

De igual forma, tras el estudio de la literatura especializada en contratos publicos, se
identifico que el origen y evolucion de la contratacion publica estratégica, inicia en el
importante desarrollo normativo y de directriz politica generado principalmente en el
contexto de la Union Europea, primero en los denominados Libros Verdes de la contratacion
publica cuya elaboracidn data de los ultimos afios de la década de 1990 y posteriormente, a
través de la entrada en vigor de las distintas generaciones de Directivas en contratacion
publica. Actualmente las Directivas vigentes son las de cuarta generacion, me refiero a las
Directivas 23, 24 y 25 de 2014, las cuales contienen las normas técnicas que giran en torno
a los complejos procedimientos de contratacion publicos, y crean, ademas, una clara
estructura de gobernacion empleando la terminologia de WILLIAMSON, respecto del contrato
publico en los paises miembros de la Union Europea, al tener la obligacion de transponer o

legislar a través de su derecho interno el contenido de las Directivas.

Podemos sefialar, a partir de la literatura expuesta en este trabajo, que una contratacion
publica que se adjetive como estratégica necesariamente debe contemplar en su disefio e
implementacion elementos relacionados con la atencion de factores medioambientales,
sociales, de racionalizacion y eficiencia de la compra publica, de integridad y combate a la
corrupcion, transparencia y rendicion de cuentas, y también aquellos elementos que permitan
el desarrollo de la contratacion publica y posibilite dar soluciones en contextos de crisis. La
contratacion publica estratégica al ser una poderosa herramienta para que los gobiernos
puedan alcanzar sus fines relacionados con el interés general, puede ser aprovechada por los
distintos Estados si existe un compromiso real de desarrollo legal e institucional de aquellos
elementos clave, en caso contrario, la compra publica se mantiene como un mecanismo
burocratico o procedimental con poca o nula incidencia en el desarrollo de distintos areas en

un pais, dejando relegada la posibilidad de una estrategia de cambio cualitativo.

Las modificaciones a las estructuras administrativas también son el resultado de crisis
provocadas por fendmenos econdmicos, bélicos, sanitarios o medioambientales, y estas
coyunturas pueden provocar cambios o mutaciones de forma positiva en la organizacion de
las administraciones publicas para llevar a cabo su actividad, por lo que a lo largo de la

investigacion se invita a reflexionar sobre ello de cara a su perfeccionamiento.
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Por otra parte, se ha puesto de manifiesto la importancia de los principios juridicos en la
contratacion del sector publico, ya que se constituyen como directrices de actuacion para los
distintos actores que participan en los procedimientos Los principios juridicos aportan
certeza y seguridad juridica a lo largo de las distintas etapas del procedimiento de
contratacion, principalmente en contextos de alta incertidumbre, vacios normativos, o
contradiccion de normas. La revalorizacion de los principios es pertinente por la dinamica
de las sociedades contemporaneas, donde las crisis y las circunstancias impredecibles
comienza a ser la regla y no la excepcion. Es precisamente a lo largo del capitulo segundo
que se muestra el didlogo que puede existir entre principios de la contratacion clasicos como,
por ejemplo, el de libre competencia e igualdad de trato, seguridad juridica y legalidad, con

principios no tan clasicos como el de sostenibilidad y no dafio significativo.

Ahora bien, en el capitulo tercero se desarrolld el debate que existe en torno a la buena
administraciéon, como principio, como derecho humano y como perspectiva tedrica. A
proposito de ello, se distingui6é también entre el concepto de buena administracion y el de
gobernanza para dar pie a la descripcion del sistema de gobernanza de la contratacion ptblica
desde una perspectiva comparada, tanto en Espafia como en México. Se destacaron las
fuentes normativas principales de la contratacion publica, el disefio institucional en torno a
la contratacion publica, asi como las particularidades de uno y otro modelo, y se analiz6 el
principio de eficacia como una muestra clara de la implementacion del enfoque de la buena

administracion en la contratacion publica al introducir innovaciones tecnologicas.

En definitiva, el sistema de contratacion espafiol estd ampliamente desarrollado producto de
una evolucion nacional propia y derivado de la influencia de las Directivas de la Union
Europea. Destaca por ejemplo, la clara distincion entre organismos de consulta y los érganos
técnicos en la gestion de la contratacion, asi es relevante el papel del Comité de Cooperacion
en Materia de Contratacion Publica, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado y de las juntas autondmicas, asi como el de la Oficina Independiente de Regulacion
y Supervision de la Contratacion, la Oficina Nacional de Evaluacion, los 6rganos colegiados
de asistencia técnica como las mesas de contratacion y las mesas especiales de asistencia en
las contrataciones, el recurso especial en materia de contratacion ademds de tribunales
administrativos especializados en contratacion publica, como el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aspectos que en México, por ejemplo, podrian pensarse
atendiendo a su realidad nacional. De igual forma, un mecanismo de planificacion

interesante es la denominada Estrategia Nacional de Contratacion Publica, cuyo disefio esta

373



a cargo del citado Comité de Cooperacion en Materia de Contratacion Publica, y su

aprobacion por la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion.

Los supuestos de la contratacion publica de emergencia fueron desarrollados en el capitulo
cuarto, arrojando interesantes hallazgos de su implementacion en el contexto de la crisis
provocada por la COVID-19. Entre otros, que la compra publica de emergencia se encuentra
regulada en distintos niveles dependiendo del pais en cuestion, es decir, que puede formar
parte de la legislacion ordinaria de contratos publicos, o bien, dictarse en el momento justo
de la emergencia y formar parte del denominado derecho de excepcion. Asimismo, se
recordo la importancia de los principios de legalidad y proporcionalidad en contextos de
crisis, y la obligacion de motivar y fundar la procedencia de una contratacion excepcional
por los 6rganos de contratacion, para evitar incurrir en el abuso de la figura por el personal

encargado de la contratacion.

En la segunda parte del trabajo se realiz6 un estudio del papel de la energia en las sociedades
actuales, asi como un analisis de la teoria del cambio tecnolégico y de cambio de paradigmas
energéticos. Se hizo una revision de las principales disposiciones de la Unién Europea que
contienen las directrices generales de actuacion por los paises miembros, ello para aterrizarlo
en el caso de Espafia y abonar en la comprension de su sistema energético. Se considera que
este planteamiento arrojé sus frutos en tanto se muestra que los instrumentos de planificacion
relacionados con la energia y clima en Espafia tienen correspondencia con el modelo de la
Uniodn Europea vinculados con la seguridad energética y el cambio climatico. Esto se refleja,
por ejemplo, en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030, en el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y en la Estrategia de Transicion Justa de
Espana. También se refirid la propuesta de construccidon de una nueva relacion y cooperacion
entre regiones, concretamente entre la Union Europea y la region de América Latina y del
Caribe, asi como la importancia para la region de América del Norte de la suscripcion del
Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC) en el capitulo

energético y de compras publicas.

Resulta innegable la necesidad de pensar la contratacion publica estratégica en clave social,
medioambiental y de innovacion, sin embargo, aplicada en el sector de la energia
probablemente haya que tener en cuenta elementos adicionales propios de su objeto, que en
el contexto del paradigma energético del siglo XXI tienen los pilares de seguridad energética

y cambio climatico. En la Unidon Europea la energia ha sido determinante en la historia de
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su conformacion, tal como se mostré con la conformacion de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero, y todo apunta a que lo seguira siendo asociado a la lucha contra el
cambio climatico, como el programa politico energético europeo plasmado en la Union de
la Energia de 2015, el Pacto Verde Europeo de 2019, el programa de descarbonizacion

“Objetivo 55 y el plan REPowerUE, que marca la agenda de todos los paises de la Union.

Se analiz6 la concepcion de seguridad energética no solo atendiendo la vision de los paises
importadores netos de energia, sino también aquella de los paises exportadores netos o que
tienen caracteristicas de ambos por exportar materias primas e importar derivados,
inspirandonos en los planteamientos de CHERP y JEWEL. En los paises en que se centra este
estudio, el origen de la energia primaria muestra probablemente una tendencia presente en
el proceso de transicion energética del siglo XXI; en Espafia por ejemplo en 2021, el
consumo de la energia primaria proviene en su mayoria de fuentes fosiles como los
productos petroliferos representd un 42,8%, mientras que el consumo de la energia primaria

renovable en el mismo afio implico el 16,5%. (MITERD, 2023, p. 4).

Por otra parte, en México, el porcentaje de produccion de energia primaria que correspondid
a los hidrocarburos en 2022 fue del 80,71% de toda la produccion nacional de energia, y las
energias renovables representaron un 15,4% de la produccion total de la energia
(SECRETARIA DE ENERGIA, 2023, p. 37). Por tal motivo, existen motivos fundados para
destacar la importancia del andlisis de los contratos energéticos, tanto de aquellos cuyo
objeto involucra a las energias renovables, como de los que contemplan la exploracion y
extraccion de energias fosiles. Lo cierto es que, a pesar de tratarse de un tema estratégico
para los paises, aun podemos hablar de una ausencia de desarrollo normativo para incorporar
las modalidades contractuales de energias renovables en el derecho nacional, por ejemplo,
para la consideracion de los PPAs publicos, de los contratos de rendimiento energético o de

los contratos de carbono por diferencias del programa REPowerEU.

Finalmente, los elementos que se plantearon en el analisis de los contratos publicos también
se asocian al enfoque de la Nueva Economia Institucional y su abordaje como contratos
incompletos, y se considera que esta caracteristica es pertinente en el andlisis de los contratos
de energia en la actualidad. Siguiendo el planteamiento institucional de WILLIAMSON al
emplear el analisis de la teoria del costo de transaccion para identificar la naturaleza de las
relaciones contractuales, sostiene que existen elementos como la falta de informacion al

momento del establecimiento de los contratos, los altos costos asociados a su concrecion,
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incertidumbre para la toma de decisiones, el impacto de la tecnologia, las motivaciones
ocultas de los contratistas, factores que en conjunto permiten determinar los costos de
transaccion de una relacion contractual. Resulta claro que con base en la NIE se parte de la
premisa de que todos los contratos son incompletos porque las partes que en ¢l intervienen
no cuentan con toda la informacién sobre el objeto del contrato en el momento de su
suscripcion y necesariamente se conviene o acuerda respecto de actividades futuras e
inciertas. Los montos econdmicos de las operaciones involucran grandes cantidades,
generalmente son contratos a largo plazo y a lo anterior se agregan los costos de transaccion

de una posible renegociacion contractual.

Bajo el planteamiento de la idea de contratos incompletos, en el capitulo sexto se incluye un
epigrafe que describe el arquetipo de lo que puede ser considerada la contratacion publica
estratégica de la energia o contratacion publica estratégica energética. Atendiendo a una serie
de elementos orientadores que, sin ser exhaustivos, muestran una idea de la importancia de
la construccidon de un régimen contractual en clave institucional, tales como que se trate de
contratos a muy largo plazo, por ejemplo, que oscilan en al menos 10 afios para los PPAs en
Espafia, a cerca de 45 afios en los contratos de hidrocarburos del sistema energético
mexicano; que contienen clausulas razonables de modificacion de los contratos que se
vincula al principio de cambio contractual expuesto en el capitulo segundo; clausulas para
el empleo de medios alternativos de solucion de conflictos en el entendido de que acudir a
las instancias jurisdiccionales o internacionales incrementa los costos de transaccion.
Asimismo, al tener una naturaleza publica, se debe partir del principio de transparencia
proactiva del contenido de los contratos de energia, ello ha quedado ejemplificado con la
publicidad del contenido de los contratos en el modelo mexicano a través de la plataforma
“Rondas México”, que incluye buenas practicas de transparencia a lo largo de todas las

etapas de la licitacion.

Los contratos de energia renovable involucran un alto contenido tecnoldgico, cuyo trasfondo
son la ciencia y la tecnologia como la base del desarrollo de un sistema energético. En el
capitulo quinto se mostrd la tendencia de los paises que en pleno siglo XXI invierten en
infraestructura para la produccion de renovables, con Estados Unidos, Alemania, China,
Reino Unido y Francia como paises situados en el fop 5 de inversion, con Espafia ocupando
el lugar 8, y México el 35, de un total de 40 paises analizados (RECAI,2023). Lo anterior

pone en relieve la importancia de la inversion en infraestructura de manera similar a lo que
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ocurrid bajo el paradigma de la planificacion después de la Segunda Guerra Mundial para

dotar de infraestructura para la obtencion de energias fosiles en determinados paises.

Se considera que el planteamiento de la presente tesis puede ser de utilidad en un contexto
de impulso de nuevas formas de colaboracion entre los sectores publico, privado y social, en
mercados de alta complejidad como el energético, y en plena transicion de paradigmas

energéticos a escala mundial.
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