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El desarrollo de la actividad del sector publico requiere, de forma inherente e inevitable, la
adquisicion de determinados suministros, servicios y obras (1). El redimensionamiento o mi-
nimizacion de la actividad productiva del Estado resultante de los modelos de economia
mixta acrecienta la dependencia del sector publico en suministros y servicios procedentes

del sector privado y, a su vez, acentua la fendencia al
uso regulatorio de la contratacion publica como instru-
mento de gobemanza publica e intervencion econdmi-
ca (2). Bl estudio de estos fendmenos es sobradamente
conocido y ha dado lugar a discusiones inacalbadas (e
inacabables) acerca de la utilizacion instrumental de la
contratacion publica como instrumento de politica eco-
némica (3), industrial, (4) medioambiental o hasta social
(5). También son bien conocidos los resuttados de la apli-
cacion del andlisis econdmico del derecho a los siste-
mas de incentivos creados por las subastas y concursos
publicos (6), asi como por los contratos que resulfan de
las mismas (7). Igualmente, el andlisis econdmico del de-
recho ha facilitado importantes avances en la formali-
zacion de estudios relacionados con la colusion y la co-
mupcidn en escenarios sujetos a estiictas normas de
fransparencia y a rigidos ejercicios de planificacion de
la demanda (8).

Este articulo no se fija en ninguna de estas facetas, que
han sido objeto de mucho y mejor debate académi-
co (9). sino en la menos desarollada aplicacion de la
teoria de agencia a las actividades del comprador pU-
blico (10). Basandose principalmente en las contribu-
ciones de Trepte (11)y Yukins (12) a la extensiéon de la

feoria de agencia a este campo, el articulo explora las
varias dimensiones en que la contratacion publica se ve
afectada por problemas de agencia, asi como algu-
nas de los soluciones que el Derecho comunitario ha
desarrollado para tratar de remediarias, con especial én-
fasis en los desarrollos incluidos en la nueva Directiva de
2014 (13) en tomo a la prevencién y sancion de conflic-
fos de interés y comportamientos inferesados de 1os pro-
veedores de la Administracion Plblica como agentes.
Las conclusiones resumen la aplicacion de la feoria de
agencia en este dmbito.

TEORIA DE AGENCIA Y CONTRATACION PUBLICA EN

GENERALY

En su formulacion cldsica (14), y en cuanto es Util pa-
ra este articulo, la teoria de agencia enfatiza que toda
situacion en que 1os infereses econdmicos de un ope-
rador (principal) son administrados por ofro operador
econdmico (agente) se ve inevitablemente afectada
por la existencia de conflictos de inferés que crecen o
disminuyen en importancia en la medida en que los
objetivos, incentivos, recompensas y sanciones aplica-
bles a cada uno de estos operadores no estén perfec-
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tamente alineados. El problema del conflicto de inte-
rés se ve complicado por asimetrias informativas entre
el principal y el agente (15), asi como cuestiones de se-
leccion adversa y riesgo moral, o comportamiento in-
teresado del agente (16). Por fanto, simplificadamen-
fe, la feoria de agencia aboga por el establecimiento
de mecanismos de prevencion, control y sancion de
conflictos de interés que alineen los intereses del agen-
te con los de su principal, y que eliminen cualquier in-
munidad del agente respecto a los efectos econdmi-
cos Y reputacionales de la actividad que lleve a cabo
para su principal (17). Estos dos elementos (mecanis-
mos de prevencién y mecanismos de sancién) cons-
fituyen el nlcleo del andlisis en este articulo.

La teoria de agencia ofrece un marco analitico bien
djustado a una conceptualizacion estilizada del fend-
meno de la contratacion publica (18), en tanto que
mecanismo por el cual el sector plblico se provee de
los bienes, servicios y obras necesarios para el desarro-
llo de actividades propias del ejercicio de prerrogativas
publicas o la prestacion de servicios vinculados al Esta-
do de bienestar (19). En el marco de la contratacion
publica, la tecria de agencia ayuda a poner en valor
los distintos niveles de contraposicion de intereses y fun-
ciones, asi como las redes de potenciales conflictos de
interés que afectan a los agentes involucrados en esta
actividad econdmica del sector publico (20). Efectiva-
mente, es importante enfatizar que, en el dmbito de la
contratacion publica, no existe una Unica relacion de
agencia (21) y, por tanto, en este dmbito, la teoria de
agencia sirve para destacar y andlizar los distintos as-
pectos de las complejas y mltiples relaciones de agen-
cia implicitas en la compra publica (22).

En primer lugar, existe una relacion de agencia entre el
Gobiemo (como agente) y los ciudadanos o electora-
do (como principal). En este plano, el comprador publi-
co desarrolla sus actividades para satisfacer el interés pu-
blico y debe permanecer susceptible a la exigencia de
responsabilidades conforme a los mecanismos demo-
créticos generales; esto es, en este primer plano de and-
lisis, la actividad del comprador publico no se distingue
de forma singular del resto de actividades desarrollo-
das por el sector publico en general (23). El andlisis de
esta primera relacion de agencia es Util en relacién con
determinados aspectos de legitimidad y responsabili-
dad de las decisiones del comprador publico, particu-
lamnente en lo relativo a la utilizacion de la compra pu-
blica como mecanismo de priorizacion de necesidades
publicas y como instrumento de inversion publica.

En segundo lugar, existe una relacion de agencia entre
el comprador publico en concreto (esto es, el funciona-
o o la unidad administrativa encargada especifica-
mente del desarollo de la actividad de contratacion, que
actua como agente) y el usuario publico de los bienes,
servicios u obras objeto de contratacion (generalimente,
ofra unidad administrativa dentro del sector publico, que
actua como principal en este admbito). El marco de es-
fe segundo fipo de relacion de agencia inter-adminis-
frativa es particularmente Util para el andllisis de cuestio-
nes relativas a la transparencia y eficiencia de la funcion

de compra publica, asi como a la creciente conside-
racion de ‘clientes intemos’ en el dmbito de la adminis-
fracion plblica, y ayuda a comprender mejor aspectos
de la nomativa de contratacion como herramienta sec-
forial de regulacion de la actividad administrativa (24).
Dada la fendencia a la centralizacion, agregacion o co-
operacion en la compra publica, este tfipo de relacion
de agencia serd particulamente interesante para el
andlisis de las relaciones inter-administrativas derivadas
deluso de centrales de compra o mecanismos de com-
pra cooperativa o colaborativa en el sector plblico (25).

En fercer y ultimo lugar, y quiz& de forma mds obvig,
existe una relacion adicional de agencia entre el com-
prador publico (como principal) y el contratista o sumi-
nistrador de la administracion publica (como agente).
Este fercer tipo de relacion de agencia estd intimamen-
te vinculada a la teoria econdmica relativa al disefo
de contratos publicos y los correspondientes sistermas
de incentivos para el contratista publico. De manera
complementaria a esos desarrollos, este tercer plano
de aplicaciéon de la teoria de agencia a la contrata-
cién pulblica resulta particularmente relevante en el co-
5o de los aspectos no-contractudlizables de las activi-
dades de contratacion (fales como exigencias de
calidad) (26). Esta tercera relaciéon de agencia es la que
permite analizar la confratacion publica como herra-
mienta de funcionamiento del sector publico, como
instrumento de interaccion entre el sector publico vy el
sector privado en relaciones estrictamente comercia-
les, y a la que este arficulo presta mayor atencion.

La feoria econdmica en el dmbito de la contratacion
publica se ha centrado principalmente en el disefio de
mecanismos que palien o atendien las dificuttades deri-
vadas de la fercera relacion de agencia enfre el com-
prador publico (como principal) y el contratista publico
(como agente), fundamentalmente atraves de sistemas
de incentivos creados por los contratos publicos (27). Por
su parte, el andlisis juridico en este dmbito se ha centra-
do en la segunda relacion de agencia entre el com-
prador publico en concreto (como agente) y el sector
publico en términos amplios (como principal), con una
dedicacion especial a cuestiones de prevencion y lu-
cha contra la corupcidn (28). Amibas lineas de investi-
gacion relativa a la aplicacion de la teoria de agen-
cia a la contfratacidon publica ofrecen importantes
lecciones para una mejor comprension del entomo en
que se desarrolla esta actividod econdmica del sec-
for publico, asi como interesantes explicaciones de las
raices y origenes de algunas de las importantes distor-
siones que la normativa de contratacion publica pue-
de generar en el dmbito competitivo de mercados en
gue la presencia (ie demanda) del sector publico es
particularmente relevante (29);y, en especial, algunas
explicaciones relevantes para cuestiones relativas a la
fransparencia de practicamente fodas las fases del
proceso de contratacion publica a pesar de la clara
evidencia de que dicha fransparencia incentiva y fa-
cilita la creacion y mantenimiento de carteles de pro-
veedores que, en Ultima instancia, danan el mismo in-
ferés publico (eficiencia de la compra publica) que la
normativa de contratacion frata de promover (30).
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Dejando esas cuestiones aparte, este articulo adopta
una perspectiva principalmente juridica y se centra fun-
damentalmente en la tercera relacion de agenciay los
problemas de conflicto de interés que pueden surgiren-
fre el comprador publico y sus proveedores y contratis-
tas. Para ello, el ariculo analiza algunas de las solucio-
nes que el Derecho comunitario ha desarrollado para
fratar de remediarlos, con especial énfasis en las nove-
dades incluidas en la Directiva de 2014 en tomo a la
prevencion y sancion de conflictos de interés y compor-
tamientos interesados de los proveedores de la Adminis-
fracion Plblica como agentes. El andlisis pretende po-
ner de manifiesto que existe un importante elenco de
mecanismos a disposicion de la Administracion Publica
para proteger sus intereses respecto a los riesgos de
agencia implicitos en la contratacion publica y que, sin
embargo, estos instrumentos No recogen necesario-
mente las ensefianzas derivadas de Ia feoria de agen-
cia. Por tanto, el articulo prefende contribuir a un mejor
uso de las ensefanzas derivadas de la teoria de agen-
cia en lo relativo a la inferpretacion deseable de estas
nomas y su aplicacion prdctica.

Antes de proceder al andilisis detallado de estas nor-
mas, conviene resaltar que el entrelozamiento de los
fres tipos de relacion de agencia descritos en esta sec-
cién dificulta el diseo de normas juridicas claras y f&-
ciimente ejecutables. En este sentido, las reglas relati-
Vas a relaciones de agencia de fercer fipo (esto es
proveedor-comprador publico) deben andlizarse te-
niendo en cuenta |os posibles conflictos de interés que
afectan al comprador publico en concreto (esto es, re-
laciones inter-administrativas de agencia, o de segun-
do tipo). En la medida en que este solapamiento de
conflictos de interés no se tenga debidamente en cuen-
ta, el disefio de reglas de prevencidn y sancion de con-
flictos de interés de un tipo concreto (eg de tercer tipo)
puede quedar completamente vaciado de cualquier
efectividad por problemas de agencia de ofro 1ipo (se-
gundo, principalmente). En este sentido, hay que tener
en cuenta el conflicto de infereses esfructural que de-
riva de la doble condicidn de agente (respecto al res-
fo del sector pUblico) y principal (respecto al proveedor
O a posibles proveedores) que caracteriza al compra-
dor plblico en concreto (esto es, al funcionario o Ia uni-
dad administrativa encargada especificamente del
desarrolio de la actividad de contratacion) (31). Como
se verd en las préximas secciones, No parece que los
mecanismos desarrollados por la Directiva 2014/24
capturen adecuadamente esta cuestion, sobre la que
volveremos en las conclusiones.

PREVENCION DE CONFLICTOS DE INTERES EN LA

El legislador comunitario ha ido ganando progresiva
consciencia de la necesidad de prevenir conflictos de
interés en el dmbito de la contratacion publica. La pre-
via generacion de reglas comunitarias sobre contrata-
cién publica, todavia vigentes indirectamente en Espana
por el retraso en la transposicion de las nuevas reglas (32),
no hacia ninguna referencia a la necesidad de prevenir

y atajar conflictos de inferés (33). Sin embargo, la juris-
prudencia comunitaria se venia ocupando en repeti-
das ocasiones de situaciones de conflicto de interés
Que requerian soluciones creativas en ausencia de nor-
mas expresas (34), y que ponian de manifiesto la nece-
sidad de crear un marco juridico claro para su tratamien-
fo (35). Estas necesidades derivadas de la prdctica
llevaron a la Comision Europea aincluir nuevas reglas re-
lativas a la prevencion de conflictos de inferés en su pro-
puesta para una nueva directiva en materia de contra-
facién publica en 2011 (36). Tales propuestas fueron sig-
nificativamente modificadas en a lo largo del proceso
legislativo, pero acabaron cugjando en varios aspectos
de la Directiva 2014/24, que prevé un régimen especifi-
co de prevencion de conflictos de inferés que los Estados
miembros deben complementar en su normativa nacio-
nal que trasponga la Directiva (37). Conforme a'lo previs-
o en el considerando16 de la Directiva 2014/24, la pre-
vencion de conflictos de inferés es un elemento de gran
importancia para esta nueva generacion de nomas co-
munitarias de contratacion publica: «Los poderes adjudi-
cadores deben hacer uso de todos los medios que €l
Derecho nacional ponga a su disposicion con el fin de
evitar gue los procedimientos de contratacion publica se
vean afectados por conflictos de intereses. Ello puede su-
poner hacer uso de procedimientos destinados a detec-
far, evitary resolver conflictos de intereses». De formna mds
especifica, el articulo 24 prevé que:

«Los Estados miemibros velardn por que los poderes ad-
judicadores tomen las medidas adecuadas para pre-
venir, detectar y solucionar de modo efectivo los con-
flictos de intereses que puedan surgir en los procedi-
mientos de contratacion a fin de evitar cualquier false-
amiento de la competencia y garantizar la igualdad
de frato de todos los operadores econdmicos.

El concepto de conflicto de infereses comprenderd al
menos cualguier situacion en la que los miembros del
personal del poder adjudicador, 0 de un proveedor de
servicios de contratacion que actiie en nombre del po-
der adjudicador, que participen en el desarrollo del pro-
cedimiento de contrataciéon o puedan influir en el re-
sultado de dicho procedimiento tengan, directa o indi-
rectamente, un interés financiero, econdmico o perso-
nal que pudiera parecer que compromete su impar-
cidlidad e independencia en el contexto del procedi-
miento de confratacions.

Desde el punfo de vista de la tecria de agencia, con-
viene destacar unos cuanfos elementos de este frata-
miento del conflicto de interés. Por una parte, esta regu-
lacion debe ser bienvenida porgue la cldausula general
del articulo 24 de la Directiva 2014/24 incorpora algunos
de los elementos claves de la teoria de agencia y abre
la puerta al desarrollo de normas legales y precedentes
jurisprudenciales susceptibles de estar debidamente alie-
nados con las ensefanzas de esta teoria econdmica.
Por ofra parte, es conveniente encuadrar estas nomMmas
en el marco general esbozado previomente. En este
sentido, las reglas del articulo 24 de la Directiva 2014/24
coresponden a una situacion hibrida entre la segunda
y latercera relaciones de agencia descritas. Por una par-
fe, se delbe encuadrar en la segunda relaciéon de agen-
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cia inter-administrativa (unidad contratante-unidad
usuaria, dentro del sector publico) en la medida en que
el foco de interés de la definicion de minimos en el se-
gundo pdrafo del articulo 24 estd en la existencia de un
conflicto de interés que afecte al comprador publico en
concreto (0 a cualquier enfidad a la que haya encar-
gado o subcontratado la adjudicacién de contratos pu-
blicos). En este sentido, la norma podria parecer orien-
tada al conflicto de interés estructural derivado de la
doble condicién de agente y principal del comprador
plblico en concreto a que se ha hecho alusién (mds
ariba, 2 in fine). Sin embargo, por ofra parte, en la me-
dida en que los efectos del conflicto de interés se con-
cretan en la posibilidad de influir el resultado del proce-
dimiento de contratacion, las reglas se encuadran en la
fercera relacion de agencia y, en concreto, en la fase
de seleccion del agente al que adjudicar el contrato
publico, que estrictamente, es una fase preparatoria del
establecimiento de dicha relacién de agencia de ter-
cer tfipo.

Desde esta perspectiva, parece claro que este inci-
piente régimen de prevencion de conflictos de interés
adolece de algunas deficiencias. Por una parte, sélo
se centra (directamente) en el conflicto de interés que
afecta al (futuro) principal en la relacién de suministro,
servicio u obra, obviando la posibilidad de que sea el
(futuro) agente el afectado por un conflicto de interés.
Por otra parte, la Directiva no establece criterios funcio-
nales para el establecimiento de mecanismos para la
evitacion del conflicto de infereses o la atenuacion de
las consecuencias derivadas de la existencia de un
conflicto de interés contrario su articulo 24, de modo
que las distintas reglas existentes en los ordenamientos
juridicos interos de los Estados miembros pueden ge-
nerar un escenario de gran diversidad de soluciones
que acabe poniendo de manifiesto la necesidad de
armonizar o, cuanto menos, coordinar las reglas apli-
cables a nivel comunitario en el futuro. No obstante, la
Directiva si preve las consecuencias juridicas de la exis-
fencia de un conflicto de interés (iresuelfo) en contra
de la cldusula general de su articulo 24, que se con-
cretan en la causa potestativa de exclusidon de su ar-
ficulo 57.4 (e) que se analiza mds adelante.

En todo caso, el régimen orientado a la prevencion de
conflictos de interés en la Directiva 2014/24 no se ago-
ta en la anterior regla y la posibiidad de que sea el (fu-
turo) agente el que se vea afectado por un conflicto de
interés es objeto de regulacion adicional en el arficulo
41 de la propia norma. No obstante, el articulo 41 de la
Directiva no se concentra necesaria o exclusivamente
enla posible existencia de conflictos de interés y, en cual-
quier caso, sdlo cubre situaciones de previa participa-
cion en la preparacion del proceso de confratacion—de
modo que la insuficiencia regulatoria identificada en re-
lacién con el articulo 24 sélo se subsanada de forma
parcial (esto es, situaciones de conflicto de interés del
agente por distintas razones permanecen huérfanas de
regulacion). Conforme a lo previsto en el articulo 41 de
la Directiva,

«Cuando un candidato o licitador, © una empresa vin-
culada a un candidato o a un licitador, haya asesora-

do al poder adjudicador... 0 haya participado de al-
gun ofro modo en la preparacion del procedimiento
de confratacion, el poder adjudicador tomard las me-
didas adecuadas para garantizar gue la participacion
de ese candidato o licitador no falsee la competen-
cia.

Estas medidas incluirdn la comunicacion a los demds
candidatos y licitadores de la informacion pertinente
intercambiada en el marco de la participacion del
candidato o licitador en la preparacion del procedi-
miento de contratacion, o como resultado de ella, y el
establecimiento de plazos adecuados para la recep-
cién de las ofertas. El candidato o el licitador en cues-
1ién solo serd excluido del procedimiento cuando no
haya otro medio de garantizar el cumplimiento del prin-
Cipio de igualdad de trato.

Antes de proceder a dicha exclusion, se dard alos can-
didatos o licitadores la oportunidad de demostrar que
su participacion en la preparacion del procedimiento
de contratacion no puede falsear la competencia.»

Por tanto, el Unico tipo de conflicto de interés captura-
do por la regla del articulo 41 de la Directiva 2014/24
es el que deriva de la doble condicidon de asesor y po-
tencial proveedor del comprador publico v, en reali-
dad, mas que una situacion de conflicto de interés del
operador econdmico en la fase de adjudicacion del
contrato o su ejecucion, se frata de una norma orien-
tada a prevenir el anferior conflicto de inferes del agen-
te en su actuacion como asesor, dado que el conoci-
miento de su posibilidad de subsiguiente licitacion por
el contrato que contribuye a disehar puede claramen-
te influenciar el asesoramiento que ofrece al compra-
dor publico a efecto de incrementar las posibilidades
de obtener la adjudicacion (38). Indirectamente, pues,
el arficulo 41 captura parte del conflicto de interés de
segundo tipo que puede afectar al comprador publi-
CO gue ya conoce al operador econdmico y que pue-
de estar capturado por el agente que lo ha asesoro-
do en el diseno del contrato y que subsiguientemente
licita por su adjudicacion. No obstante, en ese caso,
parece dificil de entender la necesidad de una segun-
da norma que cubra un supuesto claramente encua-
drable en la amplia definicidon de conflicto de interés
contfenida en la cldusula general del primer pdrrafo del
articulo 24 de la Directiva 2014/24.

En definitiva, pues, del conjunto de normas resultantes
de los articulos 24 y 41 de la Directiva 2014/24, pare-
ce claro gue 10s mecanismos previstos para la detec-
cion (y éminimizacion?) de conflictos de inferés en es-
te dmbito de la contrataciéon publica se ajustan a la
necesidad de controlar al comprador plblico en con-
creto en fanto que agente de ofras unidades dentro
del sector publico (ie conflicto de agencia inter-admi-
nistrativo 0 de segundo 1ipo), mientras que su capaci-
dad para controlar conflictos de inferés de tercer tipo
(esto es, los que afectan al comprador como principal
y al proveedor como agente) es mucho mas limitada
y solo se extiende al supuesto (limitado) de previa par-
ficipacion en el diseno del contrato objeto de licitacion.
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En este sentido, pareceria preferible incluir una regla de
prevencion de conflictos de interés mds general y que
pudiera capturar un mayor nimero de situaciones en
que el proveedor o contratista publico, en tanfo que
agente, pueda verse afectado por una situacion de
conflicto de interés. No obstante, bien entendida, Ia re-
gla del articulo 24 puede ser susceptible de minimizar
de forma efectiva el conflicto de interés estructural en
gue se encuentra el comprador publico en concreto
a través de mecanismos de control de sus decisiones
sujetos a una cldusula general en contra de conflictos
de interés que, para él (pero no necesaramente para
su agente o potenciales agentes) es de cardcter prdéc-
ticamente universal.

MECANISMOS PUNITIVOS DE CONFLICTOS DE INTERES
O COMPORTAMIENTOS INTERESADOS DEL AGENTE EN

LA DIRECTIVA 2014/24+

Adicionalmente a las normas orientadas a la preven-
cién de conflictos de interés en la Directiva 2014/24,
conviene fijarse en 1os mecanismos punitivos de con-
flictos de interés o comportamientos inferesados del
agente en la propia norma. Como se ha mencionado
mds aniba, una vez puesto de manifiesto un conflicto
de interés cubierfo por el articulo 24 de la Directiva
2014/24, su articulo 57.4 (e) prevé la posibilidad de ex-
cluir al licitador afectado por el conflicto de interés.
Concretamente, esta Ultima norma preveé gque «Los po-
deres adjudicadores podrdn excluir a un operador eco-
ndémico de la participacion en un procedimiento de
contratacion, por si mismos o a peticidn de los Estados
miembros, en cualquiera de las siguientes siftuaciones:
(e) cuando no pueda resolverse por medios menos res-
frictivos un conflicto de intereses en el sentido del arti-
culo 24». Del missno modo, y de forma un tanto reite-
rativa de lo previsto en el articulo 41 en relacion con
licitadores previamente involucrados en el asesoramien-
o del comprador publico, el articulo 57.4 (f) revé que la
misma exclusidn potestativa procederd «cuando no
pueda remediarse por medios menos restrictivos un fal-
seamiento de la competencia derivado de la participa-
cidn previa de los operadores econdmicos en la prepa-
racion del procedimiento de contratacion, tal como se
define en el ariculo 41(39)» .

Ambas normas parecen crear una solucion efectiva (ex-
clusién del operador afectado) para situaciones de con-
flicto de infereses iresueltos o iresolubles a través de me-
didas menos restrictivas. No obstante, desde la perspec-
fiva de la teoria de agenciay, en concreto, del conflic-
to de infereses estructural en que se encuentra el com-
prador publico en concreto (Mds arrba, en el apartado
anterior), estas soluciones son Muy problemdticas y pro-
bablemente inefectivas (40). Asi, hay que enfatizar que
la mera posibilidad de optar por la exclusion de opera-
dores econdmicos respecto a los que el comprador pU-
blico se encuentra en conflicto de interés no es garan-
fia suficiente de la supresion de dichas situaciones de
conflicto en la practica. La insuficiencia de estos meca-
nismos deriva del simple hecho de que es el propio prin-
cipal en conflicto de interés el que debe aplicar el me-

canismo punitivo orientado a la (drdstica) eliminacion
del conflicto de interés mediante la exclusion del (futu-
ro) agente. Un simple andlisis de los incentivos aplica-
bles al comprador publico en concreto, que es el afec-
tado por el conflicto de interés, demuestra que este no
es un operador situado en una buena posicion para
juzgar nila existencia del conflicto de intereses en si mis-
Mo ni, Mucho menos, la existencia de medios mds o
menos drdsticos para su resolucion- fundamentalmen-
fe, porque cualguier decision al respecto afecta su po-
sicién juridica y econdmica al encontrarse (de forma
circular) él mismo en conflicto de interés.

Por tanto, en este contexto, salvo que la inaplicacion
de las cldusulas de exclusion potestativa del articulo
57(4) de la Directiva 2014/24 acaree consecuencias
juridicas ajenas a la propia Directiva (derivadas, funda-
mentalmente, de normas generales de derecho ad-
ministrativo basadas, en Ultima instancia, en el deber
de comportamiento diligente y buena administracion)
(38), resulta palmario que el comprador publico en
concreto carece de todo incentivo para auto-aplicar-
se las normas orienfadas a la supresion del conflicto de
inferés mediante la exclusidon del operador econdmi-
CO (sea potencial agente, 0 agente en ofras relacio-
nes contractuales). Es mds, es previsible que en gran
ndmero de ocasiones, bastard que el comprador pu-
blico niegue la existencia del conflicto de interés o con-
sidere que hay medidas altemativas menos drdsticas
que lo resuelven para excluir la virtudlidad de una ex-
clusion basada en las situaciones previstas en el articu-
lo 57.4 (e) y (f) de la Directiva 2014/24.

En este sentido, lateoria de agenciajustifica ampliamen-
fe la conversion de estas cldusulas de exclusion potes-
fativa en clausulas de exclusion obligatoria (algo que los
Estados Miembros pueden vy, por lo aqui expuesto, de-
ben hacer), en cuyo caso los mecanismos existentes pa-
ra la revision de las decisiones de adjudicacion en via
administrativa o judicial permitiian una aplicacion mu-
cho mds efectiva de este mecanismo punitivo de la exis-
tencia de conflictos de interés irresueltos o de imposible
resolucion por la via de forzar la exclusion del agente en
conflicto de interés a pesar de la inactividad o bloqueo
del comprador plblico en concreto afectado por el
conflicto de interés. Asi, en relacién con estos mecanis-
mos, NO puede dejar de subrayarse que su diseho No
ha tenido en cuenta el conflicto de interés estructural del
comprador publico en concrefo al que nos habiamos
referido.

Al contrario, y quizé de forma inadvertida, el articulo 57.4
(g) de la Directiva 2014/24 establece un mecanismo
de punicidon de comportamientos estratégicos o inte-
resados del agente que puede resultar bastante efec-
tivo si se desarrollan sistemas de informacion capaces
de registrar importantes aspectos de la ejecucion de
ofros contratos por parte del agente (42). En este sen-
fido, conviene destacar que la misma posibilidad de
excluir a un operador econdmico del dmbito de la |i-
citacién de un determinado contrato plblico existe pa-
ra supuestos en que «el operador econdémico haya
mostrado deficiencias significativas o persistentes en el
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cumplimiento de un requisito de fondo en el marco de
un contrato publico anterior, de un contrafo anterior
con una entidad adjudicadora o de un contfrato de
concesion anterior gque hayan dado lugar a la termi-
naciéon anticipada de ese contrato anterior, a indem-
nizacidon por danos y perjuicios o a otras sanciones
comparables».

La funcionalidad de esta clausula de exclusion potes-
tativa como mecanismo punitivo del comportamien-
to oportunista del agente deriva de la posibilidad de
utilizar informacion relativa a situaciones previas de
cumplimiento defectuoso o falta de cumplimiento pa-
ra evitar la seleccion de «malos» agentes o de agen-
tes tendentes a actuar de forma interesada en perjui-
cio de los intereses del comprador publico. En
definitiva, es un primer paso hacia el desarrollo de me-
canismos reputacionales (en téminos bastante am-
plios) por los que, cuanto menos, sea posible sancio-
nar a agentes que no han sido fieles y no han satisfecho
adecuadamente los intereses de su comprador publi-
co principal (44). En este caso, el problema del con-
flicto de interés estructural del comprador publico en
concreto no se da, por el simple hecho de que la re-
lacion de agencia en la que se identifica el abuso del
agente oportunista bien no le concieme (eg en caso
de contratos o concesiones con otras enfidades adju-
dicadoras) o le afecta en un senfido negativo, de mo-
do gue cualquier potencial conflicto de inferés que hu-
biera podido afectar a la adjudicacién de contratos
anteriores (incluso en vulneraciéon de la clausula gene-
ral del articulo 24 de Ia Directiva 2014/24, mds ariba,
en el apartado anterior) deberia haberse visto comple-
famente eliminado o, cuanto menos, significativamen-
te erosionado por el incumplimiento 0 cumplimiento
deficiente que da lugar a la causa de exclusion potes-
tativa. Por tanto, en este caso, la norma no necesario-
mente prevista para la punicidn de comportamientos
integrales a la relacion de agencia acaba siendo un
potencial mecanismo sancionador con una gran Vir-
tualidad practica.

CONCLUSIONES ¥

Este articulo ha puesto de manifiesto que la aplicacion
de la teoria de agencia en el dmbito de la contrata-
cién publica puede contribuir de manera productiva
al disefo de mejores normas para regular el compor-
tfamiento del comprador publico y de sus proveedo-
res, particularmente por su flexibilidad en la identifica-
cién de relaciones de agencia interconectadas (2). En
el caso concreto de los mecanismos de prevencion y
sancién de conflictos de interés en la Directiva 2014/24,
la aplicaciéon de las ensefianzas derivadas de la feo-
ria de agencia ha puesto de relieve algunas insuficien-
cias y algunos aspectos positivos No deseados deriva-
dos de las nuevas normas.

Por una parte, las reglas de los articulos 24 y 41 de la
Directiva 2014/24 tienen un claro sesgo administrativo
y no capturan (directamente) todas las posibles situa-
ciones de conflicto de interés que pueden afectar al

proveedor publico como agente. Por fanto, serd nece-
saria una interpretacion amplia de la cldusula general
del articulo 24 de la Directiva 2014/24 a efectos de cu-
brir ftodas las situaciones en que un conflicto de inferés
de parte del agente puede resultar en comportamien-
fo interesado o abusivo fras la adjudicacion del con-
frato publico.

Por ofra parte, las cldusulas de exclusion potestativa del
articulo 57 de la Directiva 2014/24 basadas en la exis-
fencia de conflictos de interés iresueltos o iresolubles
mediante medidas menos drésticas no tienen ade-
cuadamente en cuenta el conflicto de intereses es-
fructural que deriva de la doble condicién de agente
(del sector publico en el dmbito inter-administrativo) y
principal (respecto al proveedor publico) que ostenta
el comprador publico en concreto. En este sentido, los
estados miembros deberion modificar las cldusulas y
hacer obligatoria la exclusion de los operadores eco-
ndmicos afectados por el conflicto de inferés. Al con-
frario, y probablemente de forma inadvertida, el man-
fenimiento del cardcter potestativo de las cldusulas de
exclusion basadas en deficiente cumplimiento o in-
cumplimiento de previos confratos publicos no plan-
tea problemas porgue el comprador publico no se ve,
en esas circunstancias, afectado negativamente por
un conflicto de intereses estructural que le impida au-
fo-aplicarse las medidas de prevencion y sancion.

En definitiva, este articulo ha utilizado las normas de pre-
vencion y sancion de conflictos de interés creados por
la Directiva 2014/24 como ejemplo del modo en que
la aplicacion de la teoria de agencia a la confratacion
publica puede contribuir de manera productiva al di-
seno de mejores normas. Sin duda, como puso de ma-
nifiesto Yukins al considerar la teoria de agencia prisma
versdtil para el andlisis de la normativa de contratacion
publica, sus aplicaciones son muttiples y su incorpora-
cion rutinaria a este dmbito de actividad econdmica
del sector publico puede reportar significativos avan-
ces en término de mejora regulatoria.
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