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INTRODUCCION

La corrupcion es una pandemia perenne: esta extendida por todo el mundo
en todas las épocas histdricas. La «Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcidén del afio 2003», es una muestra de su consideracion como problema

universal, que Kofi A. ANNAN!1 describi6 con estas palabras:

“La corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de
consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado de
derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados,
menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia
organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.

Este fendmeno maligno se da en todos los paises —grandes y pequenos, ricos y
pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en desarrollo.
La corrupcion afecta infinitamente mds a los pobres porque desvia los fondos
destinados al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer servicios
bdsicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la inversion y las ayudas
extranjeras. La corrupcién es un factor clave del bajo rendimiento y un obstdculo

muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo”.

Otros lideres mundiales han mostrado igual preocupacion. La Canciller alemana,
Angela MERKEL, el dia 8 de junio de 2015, tras finalizar la Cumbre del G7, remarcé
que la corrupcién constituye una de las causas de la falta de credibilidad en los
Gobiernos de los ciudadanos. El Papa Francisco, en un discurso pronunciado en
Asuncidn, Paraguay, el dia 12 de julio de 2015 afirm6 que “la corrupciéon es la
polilla, la gangrena de un pueblo (...) ningtun politico puede cumplir su rol si estd
chantajeado por corrupcion. Esto se da en todos los pueblos del mundo, pero si un

pueblo quiere mantener su dignidad, tiene que desterrarlo”.

La envergadura de este problema mundial y la necesidad de combatirla son
evidentes. Para tratar de concienciar al mundo sobre ello, la ONU ha declarado
desde el ano 2003 el dia 9 de diciembre como Dia Internacional contra la

Corrupcién?.

'Kofi A. ANNAN era el Secretario General de la ONUaado se adopté esta Convencion el 31 de
octubre de 2003.

’Puede consultarse en http://www.un.org/es/everistaruptionday/



Segun la OCDE, la contratacién publica es el ambito de la actividad publica mas
vulnerable a los sobornos, por el volumen de recursos que maneja, de acuerdo con
los estudios recogidos en el trabajo «Integridad en la contratacién publica, buenas
practicas de la “A” a la “Z”», del afio 2007. En este estudio se considera que la
“transparencia, responsabilidad y profesionalidad” son la clave para lograr la
integridad del proceso. Para la Directiva UE sobre contratacion publica 2014 /23, la
transparencia es clave para asegurar la integridad en la contratacion publica: “la
trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de
contrataciéon es fundamental para garantizar unos procedimientos adecuados,
incluida la lucha eficaz contra la corrupcion y el fraude” (considerando 126). La
misma idea se mantiene en el informe de la Comisiéon Nacional de la Competencia
de 5 de febrero de 2015, «Analisis de la contrataciéon publica en Espafia:

oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia».

Pero el concepto «transparencia» en la contratacion publica en un término
ambivalente. Como principio basico de la contratacién publica para garantizar la
libre competencia, la transparencia exige un tratamiento igualitario y equitativo a
todos los ciudadanos, evitando el favoritismo y la arbitrariedad, para permitir la
adjudicacién de los contratos a la mejor oferta, asegurando asi la eficiente
utilizacion de los fondos publicos y materializando en este campo el derecho y
deber de una «Buena Administracién». Por otro lado, la transparencia como
apertura de la informacién sobre la gestion publica, busca favorecer una mayor
participacion ciudadana sometiendo a escrutinio la actividad de los responsables
politicos para tratar de avanzar en el objetivo de «Gobierno Abierto», permitiendo
a los ciudadanos conocer los criterios de actuacion las instituciones y de la toma de

decisiones por los politicos en el manejo de los fondos publicos.

Aunque ambas acepciones del concepto transparencia son complementarias en
la contratacién publica, la “transparencia material” es subsidiaria de la
“transparencia formal”, pues sin la garantia del cumplimiento del principio de
transparencia en todas las fases de la contratacidon publica, carece de valor la
informacion que de la misma se publique, pues, no se puede asegurar una

contratacion sin la macula de la corrupcién.

Garantizar, pues, una mayor transparencia en los procedimientos de
contratacion de cada poder adjudicador no es s6lo una exigencia legal, sino un

mecanismo eficaz para lograr una contratacién publica eficiente y un eficaz
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antidoto contra la corrupcién que parece haberse instalado como una horda de

hunos en el solar de la contratacion publica de este pais.

No es este un estudio de la naturaleza de la corrupcién, sélo se recogeran
algunas referencias histéricas para constatar ese dato de epidemia universal
eterna y consustancial a la naturaleza humana, por lo tanto imposible de erradicar,
aunque si minimizar si hay voluntad. A ello dedicamos las siguientes paginas,
desde el estudio de la doctrina académica y jurisprudencial y mi propia experiencia
laboral a lo largo de mas de veinte afios como responsable de la contratacién en
varios Ayuntamientos, se analizardn medidas practicas de lege lata para hacer
efectivo el principio de transparencia en todas las fases de la contratacién y
propuestas de lege ferenda, tanto para la nueva ley de contratos en tramitacion
como para otros ambitos normativos y no normativos, cuya mejora incidira
también muy activamente en la represién de la corrupciéon en la contrataciéon

publica.
CONTRATACION PUBLICA Y CORRUPCION
I.1. Definicion de «corrupcion»

Etimoldgicamente la palabra «corrupcién», derivado del verbo “corrumpére”,
tiene muchas acepciones, todas negativas: alterar y trastrocar; echar a perder,
depravar, dafar, pudrir; sobornar; pervertir; estragar, viciar. Como sustantivo, el
diccionario de la Real Academia de la Lengua lo define con referencia a las
instituciones: “en las organizaciones, especialmente en las publicas, prdctica
consistente en la utilizaciéon de las funciones y medios de aquellas en provecho,
econémico o de otra indole, de sus gestores”. La Asociacién no gubernamental
Transparencia Internacional da la siguiente definicién de la corrupcién: “se trata
de un mal uso del poder publico para obtener ganancias privadas, entendiendo por
privado no solo la ganancia personal, sino también la de familiares, amigos o la del
propio partido politico”3. La corrupcion se contempla internacionalmente como un

atentado contra los Derecho Humanos*. ]. GONZALEZ PEREZ acoge una definicién

%Handbook for curbing corruption in public procurent”, publicado el 25 de febrero 2006
http://www.transparency.org/whatwedo/publicatiomiiaook_for_curbing_corruption_in_public_procur
ement.

* GARCIA ESPINAR, Javier‘Relacién entre Corrupcién y Derechos Humanos”, ebleg de la
Fundacién Pro Derechos Humanos http://www.derealmoahos.net/el fenémeno de la corrupcién, ya
sea en forma de tréfico de influencias, o en fodmabtencion de favores ilicitos a cambio de dinero
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similar, “la utilizacién de potestades publicas para fines particulares (...) sea por
razon de amistad, dinero o por otras prestaciones”>. La misma idea del “abuso del
poder publico en beneficio de los intereses privados” utiliza la Fiscalia General del
Estado en su memoria anual de 2013¢. Mas esquematico, F. J. ESCRIHUELA
MORALES define corrupciéon como el “abuso de poder para obtener una ventaja
ilegitima”’, acepcién mas amplia que puede englobar tanto la corrupcion en el
ejercicio del poder publico o privado, y la obtencidn de cualquier tipo de beneficio
particular, remarcando que tal ventaja ha de ser ilicita. En una acepcion mas

amplia, el Papa Francisco ha identificado «chantaje» con «corrupcién»s.

En la contratacion publica, la corrupcién supone la manipulaciéon de alguna de
las actuaciones en cualquiera de las fases de la gestacién de un contrato para
favorecer ilegalmente a un licitador frente a otros o para otorgarle un beneficio
ilicito a costa del erario publico, beneficio del que de algin modo participa el
gestor publico que maneja esa manipulacion. T. MEDINA ARNAIZ especifica que la
corrupcion en la contratacion publica se materializa con diferentes tipos de
actuaciones que, vulnerando la legalidad, llevan a la “adopcién por parte de los
servidores publicos de decisiones que se desvian del objetivo propio de la actuacion
administrativa —que es el interés general— para obtener alguna clase de beneficio

para si o para un tercero™.

otros favores, constituye una vulneracion de loeat®s humanos por suponer generalmente una
violacion del derecho a la igualdad ante la leg gustitucion del interés publico por el interésauto.

> GONZALEZ PEREZ, JeslsCbrrupcion, Etica y Moral en las Administracioneéificas’, Editorial
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2006, Pag. 81

® Memoria de la Fiscalia General del afio 2013, aiemlesta cuestién por Antonio MINGUILLON ROY,
en el articulo “Las ICEX deben ser implacablesahutha contra el fraude, en la Revista de Aufditor
publica: http://auditoriapublica.com/auditoria.phpitulo=920&id=&seccion=#ArticuloActual

"ESCRIHUELA MORALES, Francisco Javier, en el arifctia contratacion del sector publico y la
corrupcion”. Publicado en la revista Contrataciddministrativa Practica, N° 135, Seccién Estudios,
Enero 2015, Editorial La Ley.

8 BERGOGLIO, Jorge Mario, el Papa Francisco, enisouwiso pronunciado en Asuncion, Paraguay, el

dia 12 de julio de 2015%un método que no da libertad a las personas pawrasresponsablemente su
mision de construir la sociedad, es el chantajenffire es corrupcion: si hacés esto, te hacemos lesto
corrupcion es la polilla, la gangrena de un puéblo

Puede leerse en un articulo sobe el viaje del papamérica latina en esas fechas en
http://internacional.elpais.com/internacional/2@IA12/actualidad/1436660612_788068.html

® MEDINA ARNAIZ Teresa, “Las respuestas normativheaémeno de la corrupcién en la contratacion
publica”, Diario La Ley. NUumero 7382 de 16 de adgl2010.
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La contratacion publica ha sido siempre un terreno vulnerable a la corrupcién10
dado el volumen de recursos que maneja (entre el 15y 20% del PIB en la UE, segin
los paises), por lo que pocas actividades econdmicas crean mayores tentaciones y
ofrecen mas oportunidades a la corrupciéon que las licitaciones del sector publicoll.
La Resolucién del Parlamente Europeo de 6 de mayo de 2010 sefiala que “el sector
de la contratacién publica es el mds expuesto a los riesgos de gestion irregular,
fraude y corrupcion”12, por lo que insta a los Estados miembros a establecer como
maxima prioridad la lucha contra la corrupcioni3. Al volumen econémico hay que
afiadir la complejidad de un procedimiento con multiples vias para poder desviar
parte de esos recursos. Esto permite no solo que los participes directos en un
contrato puedan hacer manipulaciones a veces exclusivamente facticas, sino que
en algunos Estados democraticos, la contratacion publica, como el urbanismo,
hayan sido utilizadas por los partidos politicos para financiarse, y de paso, para
que los politicos ‘intermediarios’ en esa financiacién irregular de los partidos

hayan aprovechado para quedarse con pingiies porcentajes!4.

En relacion con la financiacion de los partidos politicos en Espafia, el Grupo de
Estados contra la Corrupcion (GRECO), uno de los cuerpos del Consejo de Europa,
en un informe de 10 de octubre de 2014 (pero que no se hizo publico hasta el 4 de

marzo de 2015)1>dej6 al descubierto que Espafna incumple muchas de las

1 RIVERO ORTEGA, Ricardo, la necesaria innovaciéon en las instituciones adstiativas
organizacion, procedimiento, funcién puablica, camds administrativos y regulacineditado por el
INAP, Madrid 2012.

' RIVERO ORTEGA, Ricardo, «Corrupcién y contratos blgbs: las respuestas europea y
latinoamericana», erL& corrupcion en un mundo globalizado: Andlisisndisciplinar’, Editorial Ratio
Legis, Salamanca, 2004, pags. 109-125.

12 Apartado 27 de la Resoluciéon del Parlamente Eurage6 de mayo de 2010 sobre proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades y la laoné&ra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE de 15
de marzo de 2011.

3Similar referencia se ha hecho en la presentacibreddforme sobe la lucha contra la corrupcién en
Europa» de 2014, Malmstrom, Cecilia, encargadaadedmar el informe manifest6: “La contratacion
publica es un area propensa a generar practiggaate dadas las grandes cantidades que se mueven y
Espafia es uno de los paises que mas preocupasigemera’”.
http://www.elmundo.es/espana/2014/02/04/52f04cfe3886358b4586.html.

El informe puede consultarse en http://ec.europandiecorruption-report

14 Bien conocidos en Espafia han sido los casos ditentor de la Guardia Civil, Luis Roldan Ibafiek,
ex tesorero del PP, Luis Barcenas Gutiérrez y el fipera presidente de la Generalitat de Catalufia
durante 30 afios, Jordi Pujol i Solei entre 198003 estos dos Ultimos aun “presuntamente”.

1> GRECO es el acrénimo de Grupo de Estados cont@ofeupcion. Puede acceder a un comentario

sobre ese informe en la web http://www.revistacaoat/actualidad/3779-el-consejo-de-europa-avisa-a-
espana-de-que-incumple-nueve-de-las-recomendaciijagas-para-luchar-contra-la-corrupcion

13



recomendaciones fijadas para luchar contra la corrupcién en la financiacién
irregular de los partidos politicos, reclamando, entre otras medidas, garantias para
evitar que las fundaciones o los préstamos no sean otra via para la financiacién
irregular de los partidos politicos. En este informe se afirma que "dado el niimero
de escdndalos en materia de financiacion irregular de partidos politicos que han
sacudido el sistema politico esparfiol en los ultimos afios, es de vital importancia para
la credibilidad y la eficacia del sistema que las autoridades espafiolas tomen medidas
inmediatas en este dmbito y logren mejoras tangibles sin demora 6. El gobierno de
Espafia se ha comprometido a adoptar todas las medidas necesarias en la Ley

sobre las Actividades Econdmicas de los Partidos Politicos!’.

I.2. Breve recorrido histdrico sobre la corrupcion

Con un brevisimo recorrido histoérico, creo que se justifica la afirmacién con la
que nos hemos atrevido a comenzar la introduccién de este trabajo: la corrupcién
es una plaga extendida por todo el mundo desde el principio de los tiempos, una
especie de macula genética que solo espera, como un virus latente, el ambiente
propicio para desarrollarse y propagarse. “La corrupciéon acompana al poder como

la sombra al cuerpo”, “es la fruta del drbol de la injusticia” ha metaforizado muy

* MINGUILLON ROY, Antonio, en referencia al caso “B&nas” (que es el cuarto Tesorero del Partido
Popular imputado por fraudekupone la guinda de un sistema que, claramentecefmuestras de tener
un problema sin resolver (El Auto del Juzgado darirccion nimero 5 de la Audiencia Nacional supone
un auténtico manual de practicas corruptasEn el articulo “Las ICEX deben ser implacabtas la
lucha contra el fraude, en la Revista de Auditpfillica:
http://auditoriapublica.com/auditoria.php?articl@8&id=&seccion=#ArticuloActual

El problema de la financiacién irregular no es esilo del Partido Popular, basta la ver las causas
actuales contra Convergencia Democratica de CatdlWmio, o recordar el caso “FILESA”, la creacion
de un entramado de empresas por el PSOE destapdd®®® (Filesa, Malesa y Time-Export); una de las
piezas separadas del juicio es el denominado ‘AY&S.

Sin embargo, el citado informe del GRECO “reitemapseocupacion” por los mecanismos que el
Proyecto de Ley sobre las Actividades Economicaesl®artidos Politicos en la que se trabaja, “‘faodr
permitir que los partidos recibieran financiacidtravés de donativos de empresas a entidades asrcan
en el ambito local”. El informe recuerda tambiée el Tribunal de Cuentas ha abogado reiteradamente
para la consolidacién de las cuentas de los padjdacluyendo no sélo las ramificaciones nacional y
subnacional, sino también las entidades vinculada#dgo que el Gobierno no ha subsanado de
momento, por lo que "se le urge" a ello.

Tampoco es optimista en el control de la finandiade los partidos politicos es el del profesor ARID
MARTIN, Joan, “La transparencia y el control ecoméoriinanciero de los partidos politicos en Espafia.
Entre un balance decepcionante y un futuro somppialilicado en el N° 7, junio 2014, de los Cuadgrno
Manuel Giménez Abad.

NIETO GARCIA, Alejandro, ha sido muy critico con sistema de partidos politicos, lo que denomina
“partitogracia”: el Estado suplanta la voluntad dakblo, el Gobierno la del Estado y el partidaléh
Gobierno, unos partidos que, afirma, estan en ma@am aparatito profesional que esta en manosale u
oligarquia reducida. En “el desgobierno de los ipabJ Ariel, Barcelona, 2007, reed. 2013, pag. 388.

14



elocuentemente A. NIETO GARCIA18, Mas que el ave Fénix, la Hidra de Lerna de la
mitologia griega, monstruo de multiples cabezas que se auto regeneran, encarna
perfectamente las multiples caras y el caracter perenne de la corrupcién, aunque

aun no ha nacido el Heracles capaz de asestarle el golpe definitivo.

El crimindélogo aleman Hans-Jiirgen KERNER, ha afirmado que la corrupcion es
el segundo oficio mas viejo del mundol®, y eso si no se considera que la
prostitucidn sea también una forma de corrupcion. La «Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién del afio 20032%, es una muestra de su concepcién

como problema universal.

Hay constancia de la corrupcion ya en la antigua Mesopotamia?! como se deduce
de algunas de las leyes del C6digo de HANMURABI22; en la Grecia clasica, los
tratados de ética y buen gobierno siguen siendo hoy en dia citas obligadas, y en
mente colectiva estan “La Republica” de PLATON, la “Etica a Nicémaco”, de
ARISTOTELES?3, un estudio sobre la ética y la justicia, el bien y la felicidad?4, o el

¥ NIETO GARCIA, Alejandro, Corrupcién en la Espafia democraticeEditorial Ariel, Barcelona
1997, pags. 7y 275.

19 KERNER, Hans-Jiirgen, citado por IGLESIAS RIO, MigiAngel y MEDINA ARNAIZ, Teresa,
“Herramientas preventivas en la lucha contra laugmion en el &mbito de la Unién Europea”, Revista
Penal La Ley, Numero 14, julio 2004.

2 Este documento fue elaborado por la Oficina deNkasiones Unidas contra la Droga y el Delito, con
sede en Viena, y aprobado por la Resolucién 584 dsamblea General, de 31 de octubre de 2003 en
Nueva york. La convencion fue ratificada por la Coindad Europea el 15 de septiembre de 2005 y por
Espafia el 9 de junio de 2006, siendo en ese momddtdos Estados Parte de la Convencién segun la
relacién que publicé el BOE de 19 de julio de 2606 publica en Instrumento de ratificacion por BEspa

y el contenido del articulado de la Convencion.

De acuerdo con su articulo 1, la finalidad de &spnte Convencion es:

a) Promover y fortalecer las medidas para prevenamghmatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion;
b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion intefanal y la asistencia técnica en la prevencioéa y |
lucha contra la corrupcidn, incluida la recuperadé activos;

c) Promover la integridad, la obligacion de rendirrdas y la debida gestion de los asuntos y los biene
publicos.

2L BRIOSCHI, Carlo A., en Breve historia de la corrupcién, de la antigiiedachaestros dids se
remonta a Mesopotamia y llega describiendo casesiapcion hasta la Italia de Berlusconi (Ed. Taur
2010).

22 E| «C6digo de Hammurabij atribuido al rey de Babilonia Hammurabi, (17588 a. C.), es uno de
los conjuntos de leyes mas antiguos y mejor coasiesydel mundo antiguo, que parte del origen divino
de las leyes principales, por lo que ni los Reye=xipn modificarlas. Aunque es conocido por rechger
Ley del Talidn, contiene muchas normas relaciosnada la vida diaria, como el pago a los médiclas o
pena para los arquitectos que construyesen obfastalesas, o el funcionamiento judicial.

ZAunque en los tiempos actuales, no parece que megsrse el consejo de Aristételes a Nicémaco en

cuanto a quien debe educar en la virtud a los danias: €s deber de los gobernantes formar a los
ciudadanos en la virtud y habituarles a élla
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discurso “la Corona” de DEMOSTENES. Sin salir del mundo heleno, es también
recurrente la cita del historiador POLIBIO sobre como el olvido de la conquista de
la democracia lleva de nuevo, por la corrupcién de los gobernantes y del pueblo, a
las dictaduras?>. En la antigua Roma, son bien conocidos los discursos de CICERON
sobre la traicién y corrupcién de Catilina26; o las ensefianzas de SENECA sobre la
practica de la virtud por los gobernantes y todos los hombres?’; o de
QUINTILIANO, para quien la corrupcion es “fruto de la maldad moral o de la
ignorancia maligna”?8. Practicamente todos los pensadores que desde la Grecia
clasica, y todas las religiones, han valorado principios morales y la ética y han visto
en su abandono la causa de la corrupcién. Pero aunque la historia ha tratado como
héroes siempre a quienes antepusieron la defensa de los valores por encima de los

privilegios mundanos (sirva, por todos, el ejemplo de Tomas Moro), y como

2,“En el libro “La corrupcién politicd, coordinado por LAPORTA SAN MIGUEL, Francisco Y.
ALVAREZ MEDINA, Silvina, se hace un estudio del ompto y efectos de la corrupcién desde
Aristételes hasta finales del s. XX (editorial aiza, Madrid 1997).

% "Mientras viven algunos de los que han conocidoebosesos oligarquicos, el orden de cosas actual
resulta satisfactorio y se faenen en el maximo apréa igualdad y la libertad de expresién. Pero
cuando aparecen los jovenes y la democracia estnitida a una tercera generacion, ésta, habituaaa y
al vivir democrético, no da ninguna importanciaaiualdad y a la libertad de expresion. Hay algsino
gue pretenden recibir mas honores que otros; caerso principalmente los que son mas ricos. Al
punto que experimentan la ambicidon de poder, sgrdo satisfacerla por si mismos ni por sus dotes
personales, dilapidan su patrimonio, empleando solds medios posibles para corromper y engafiar al
pueblo. En consecuencia, cuando han convertidouljoy poseido de una sed insensata de gloria, en
parasito y venal, se disuelve la democracia, y dguse convierte en el gobierno de la fuerza y ale |
violencia; porque las gentes, acostumbradas a devims bienes ajenos y a hacer que su subsistencia
dependa del vecino, cuando dan con un cabecillagante y emprendedor, al que, con todo, su pobreza
excluye de los honores publicos, desembocan efplencia. La masa se agrupa en tormo de aquel
hombre y promueve degollinas y huidas. Redistribagdierras y, en su ferocidad, vuelve a caer en u
régimen monarquico y tiranicoPolibio, 200 a. C.-118 a. C., es el primer histoiaque escribe una
“Historia Universal”. El fragmento trascrito es dea obra “Historias”, Libro VI.9, traduccién Manuel
Balasch Recort. Editorial Gredos, 1981

% Las Catilinarias, recopilan cuatro discursos dedda ulio CICERON ante el Senado en el afio 63 a.
de C.: Catilina trata mediante sobornos ser elegidsul; Cicerén aborta sus planes e impuls6 uya Le
prohibiendo este tipo de maquinaciones.

Sobre la corrupcion en la Roma Imperial, en laemtei y popular novela “Circo Maximo”, de Santiago
POSTEGUILLO, Editorial Planeta 2013, descubre dmé#mo de Plinio el Joven, la corrupcién entre los
senadores de Roma, a los que Trajano hizo develknero y desterro.

2" Lucio Anneo SENECA (Corduba, Cédova, 4 a. C. -mRp65 d. C.), maximo representante del
estoicismo y moralismo romano tras la decadencit depublica romana. En su obras Cartas a Lucilio
da las pautas sobre como convertirse en un mejoices en todas ellas se tratara de aunar las
sublimidades del pensamiento humano para podanzacéa virtud, bien supremo de los estoicos.

%8 Marco Fabio QUINTILIANO, (CalagurrisNassica luligGalahorra, 35 D.C.-Roma, 95 D.C) “De
causiscorruptaeeloquentiae” (Sobre las causas dmrlapcion de la oratoria). Se mantiene que el
emperador Vespasiano percibié en esta obra laidedede preparar mejor a los jovenes para los sargo
publicos y confié a Quintiliano la direccién de paimera escuela publica subvencionada, donde se
ensefiaba oratoria y moral como un todo. Para QUIMINO, el esfuerzo continuado y la salud moral o
la formacion ética las claves de un buen orador.
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villanos a los corruptos (sin salir de Inglaterra, el Rey Juan Sin Tierra), aunque
todas las religiones han condenado a los corruptos, hasta el octavo infierno de
DANTE?9, la naturaleza humana sigue sucumbiendo ante sus tentaciones por los

siglos de los siglos.

En la Espafa medieval, el Fuero de Le6n de Alfonso V (28 de julio de 1017),
contiene numerosos preceptos sobe la penas por practicas corruptas en los
mercados y por defraudar a la hacienda real30. Los Decreta de Alfonso IX de Ledn,
del afio 1188, reconocidos por la UNESCO como el origen del parlamentarismo
europeo, contienen un derecho esencial en la lucha contra la corrupcién, tan
anhelado actualmente como al parecer inalcanzable: el derecho a obtener la tutela
judicial en tres dias desde que fuese reclamada ante un Juez del Rey, y en caso de
que este no atendiese la demanda, el propio juez podia ser demandado ante el
Rey3l. En la Pragmatica de Los Reyes Catoélicos de 9 de junio de 1500, la Ley VI
exige a los Asistentes, Gobernadores y Corregidores que “lo que se gaste por
menudo inférmense si se gasto realmente, y si fue bien gastado, y si hubo algtn
fraude”. De este reinado ha rescatado ]. COLAS TENA32los consejos de Diego

%9 No parece suficiente la amenaza del octavo irdieinque estan condenados los “estafadores y los
fraudulentos”, segin DANTE ALIGIERI (en la DivinaoBedia en la primera de las Tres Canticas, El
Infierno).

30 Asi, el precepto XXXII “si alguien menguase la naeddel pan y del vino, pague cinco suelos al
Merino el Rey”; XXXV “las panaderas que falseaskpeso del pan, que la primera vez sean flageladas,
peo la segunda vez paguen cinco sueldos al meeh&el”; o defraudar a la hacienda real: precepto
XXXIII “ quienquiera que su cibaria (grano) o cereales IBval mercado y hurtase las maquilas del
rey, paguelas en el duplofun impuesto del mercado); XXXIVtddo morador de la ciudad venda su
cebada en su casa por recta medida sin cdlof§n pena pecuniaria)... Este fuero fue concedido
posteriormente por otros Reyes leoneses a otréess,vilegando de la mano de Alfonso VI hasta
localidades vascas.

%1La importancia de juicios limpios y &giles ha sidemandado por el Papa Francisco, Jorge Mario
Bergoglio, en un discurso pronunciado en Asundiaraguay, el dia 12 de julio de 201pafa que haya
una verdadera politica en un pueblo, rapido, juscaaros, juicios nitidd's
http://internacional.elpais.com/internacional/2@IB312/actualidad/1436660612_788068.html

En las Cortes de Le6n de 1188 se reconocen otnoesriamtes derechos, como el derecho de voto del
pueblo llano; el derecho a la inviolabilidad dehdailio y de la correspondencia; el derecho de $dds
ciudadanos a una asistencia juridica con garatéi@mparcialidad; el deber de proteger a la mujgigs

mas débiles contra todo tipo de abusos; el deradwmeter todo abuso de poder a la Curia o Camséra d
Parlamento; el deber del Rey contar con la preutar&zacion de las Cortes para declarar la guerra o
firmar la paz; etc. El 18 de junio de 2013 la UNEXB&rordo la incorporacion de estos documentos como
“Memoria de la Humanidad”, lo que supuso su reconignto como origen del parlamentarismo
europeo. Por ello la Junta de Castilla y Leon, ebaval de la Real Academia de la Historia, di@a |
ciudad de Leodn el titulo de «cuna del parlamentaris por Acuerdo 15/2011, de 24 de febrero.

32 COLAS TENA, Jesus, en el trabajo “El itinerario ldecontratacién publica: de Cadiz a nuestros dias.

En el libro "Secretarios, Interventores y Tesoreros de las Adtration locaf, coordinado por
MERINO ESTRADA, Valentin y ORDUNA REBOLLO EnriquedBCOSITAL Madrid 2012. Pag.579.
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GOMEZ MANRIQUE, grabados en forma de décima espinela en las Casas
Consistoriales de Toledo, de la que destacamos el verso “Por los comunes

provechos/dexad los particulares”33.

Mas cercanos en el tiempo, se han recordado las palabras de B. PEREZ GALDOS,
al achacar ahora también al bipartidismo buena parte de la corrupcién politica de
nuestro pais: “Los dos partidos que se han concordado para turnarse pacificamente
en el Poder, son dos manadas de hombres que no aspiran mds que a pastar en el
presupuesto. Carecen de ideales, ningtn fin elevado los mueve; no mejorardn en lo
mds minimo las condiciones de vida de esta infeliz raza, pobrisima y analfabeta”.
Lamentablemente, han pasado mas de los 100 afios que estimaba Pérez Galdés que
podria tardar en regenerarse la vida politica espafola, y los hechos no parecen
demostrar que haya sido asi34. Y también aparecen actuales las palabras de otro
intelectual de finales del siglo XIX y principios del S. XX, GINER DE LOS RIOS,
cuando lamenta como en su época “hemos afirmado principios en la legislacién y
hemos violado principios en la prdctica; hemos proclamado la libertad y ejercido la

tirania; hemos consignado la igualdad y erigido en ley universal el privilegio;....”3.

% «Nobles discretos varones/ que gobernais a Tdlemoaquestos escalones/ desechad las aficiones,/
codicias, amor y miedo./Por los comunes proveati@sad los particulares./Pues vos fizo Dios pilades/

tan riquisimos techos,/ estad firmes y derechosegd GOMEZ MANRIQUE (1412-1490, tio del
también poeta Jorge Manrique), nombrado Corregldcofoledo por los Reyes Catélicos, mandé esculpir
en la Casa Consistorial de la Ciudad que encamgstieor, estos versos.

% Benito PEREZ GALDOS, Episodios Nacionaled.a fe nacional y otros escritv$1912). Editado por
Rey Lear editores. El texto pertenece al Episodicibhal "Canovas". Episodio 46 — Canovas (1912):
“Los dos partidos que se han concordado para tumaecificamente en el Poder son dos manadas de
hombres que no aspiran mas que a pastar en el poesito.

Carecen de ideales, ningun fin elevado los muewenejorardn en lo mas minimo las condiciones de
vida de esta infeliz raza, pobrisima y analfabeta.

Pasaran unos tras otros dejando todo como hoy #e,hallevaran a Espafia a un estado de consuncion
que, de fijo, ha de acabar en muerte.

No acometeran ni el problema religioso, ni el eaoied, ni el educativo; no haran mas que burocracia
pura, caciquismo, estéril trabajo de recomendac&gnfavores a los amigotes, legislar sin ninguna
eficacia préactica, y adelante con los farolitos...

Si nada se puede esperar de las turbas monarquigagoco debemos tener fe en la grey revolucionaria
(-.)

No creo ni en los revolucionarios de nuevo cufiemios antediluvianos (...)

La Espafia que aspira a un cambio radical y violes¢ola politica se est4 quedando, a mi entender, ta
anémica como la otra. Han de pasar afios, tal vestrds, antes de que este Régimen, atacado de
tuberculosis étnica, sea sustituido por otro quega nueva sangre y nuevos focos de lumbre mental.
Tendremos que esperar como minimo 100 afios magyparan este tiempo, si hay mucha suerte, nazcan
personas mas sabias y menos chorizos de los gemtsnactualmente

%Francisco GINER DE LOS RIiOS 1839-1916. Pedagogitbgdfo, creador y director de la Institucién
Libre de Ensefianza (ILE). Citado por Juan MariactaaCampal en un articulo “Sobre Podemos.
¢, Debemos?” publicado en
http://www.leonaoticias.com/frontend/leonoticias/ 8@ odemos--Debemos-impn163408
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En el campo en la contratacién publica, la historia es también fecunda en
ejemplos de corrupcion. Es conocida en ese sentido la queja del ingeniero y
mariscal francés, marqués de Vauban al Ministro de la Guerra de Luis XIV en una
carta en 1682 sobre los contratistas “miserables, pillos o ignorantes” que no
ejecutaban adecuadamente las obras a las que habian ofertado grandes bajas3¢. En
Espafia, J. COLAS TENAS37, al analizar la evolucion de la normativa sobre
contratacion publica desde la Constitucion de Cadiz hasta nuestros dias, recuerda
como la preocupacion por atajar la corrupcion y “sujetar a quienes tienen la
tentacion de anteponer los particulares intereses sobre los generales, es una
constante de la legislacién sobre contratacion publica de todo el siglo XIX, que se
proyecta en el siglo XX y se mantiene en el siglo XXI”. Asi, el Real Decreto de 27 de
febrero de 1852, por el que se aprueban las reglas para la celebracion de toda clase
de contratos sobre servicios y obras publicas, se destaca la preocupaciéon del
legislador por evitar las “tentaciones” de los empleados publicos y se propone la
subasta como medida para tratar de combatirlas; en su exposicion de motivos
recoge parte de las palabras de la intervencion en las Cortes del Presidente del
Consejo de Ministros, Juan BRAVO MURILLO: “evitar los abusos fdaciles de cometer,
en una materia de peligrosos estimulos [protegiendo] a la Administracion contra los
tiros de la maledicencia”, por lo que se dispone que “los contratos por cuenta del
Estado para toda clase de servicios y obras publicas, se celebrardn por remate
solemne y publico, previa la correspondiente subasta”38. Con similares argumentos
defendi6 la subasta D. Antonio MAURA al aprobarse la Ley de Régimen Local de
1907, “para que la representacion se mantenga fiel y para preservar los intereses

depositados en ajenas manos de las flaquezas humanas y de las deficiencias que la

%s¢bastien Le Prestre, Marqués de Vauban (1633-178ifor de varias fortalezas con forma de estrella
— escribié esta carta el 17 de julio de 1682, svbis (Ministro de la Guerra de Luis XIV). Publicaen
varios blogs, y que también se encuentra en lap&(ka, en la biografia de Vauban. La cita se recoge
mas adelante, al analizar el precio como critegioaloracién de las ofertas (I11.B.3)

37 Jestis COLAS TENA, en el trabajo citado del lib@etretarios, Interventores y Tesoreros de las
Administracién locdl COSITAL Madrid 2012, pag. 579.

% Con un parrafo de la intervencién de BRAVO MURILION esas palabras abre José Maria GIMENO
FELIU su libro ‘El nuevo paquete legislativo comunitario sobre catacion publica. de la burocracia a

la estrategia. El contrato publico como herramiedtl liderazgo institucional de los poderes puldico
Coleccion Estudios. Ed. Thomson-Reuters. UnivetsitlaZaragoza, 2014:

“Sefora (refiriéndose a la reina Isabel Il): Autaado competentemente por V.M., previo acuerdo del
consejo de Ministros, presentd el de Hacienda adages en 29 de diciembre de 1850 un proyecto de
ley de contratos sobre servicios publicos, coriretlé establecer ciertas trabas saludables, evitalod
abusos faciles de cometer en una materia de paligra@estimulos, y de garantizar la Administracion
contra los tiros de la maledicencia....” (BRAVO MURQ, Real Decreto de 27 de febrero de 1852).
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accién misma puede en su camino suscitar’3?, En el predmbulo del Decreto de 9 de
enero de 1953, por el que se aprueba el Reglamento de Contratacién de las
Corporaciones Locales, puede leerse que se halla “inspirado por el afdn de precaver
y evitar cuantas corruptelas pudieran deslizarse en el drea de los intereses

particulares con menoscabo de los generales de Municipios y Provincias”.

La omision de referencias expresas a la corrupcion en las leyes de la Democracia
no quiere decir, ni mucho menos, que haya desaparecido de la contratacion, ni que
las sucesivas leyes no hayan articulado normas para tratar de evitar practicas
corruptas, aunque si quiza que se confié en exceso en que los ideales de libertad e
igualdad calarian tanto en los servidores publicos tras la dictadura que la

corrupcion se dejaria atras. La realidad ha demostrado justo lo contrario4?.
I.3. Algunos casos de corrupcion en la Espafia actual.

El catedratico A. NIETO GARCIA analizé en 1997 los mas importantes casos de
corrupcion en la Espafia democratica*l. Recoge en este libro una cita muy
elocuente de la aludida relaciéon entre la corrupciéon en la contrataciéon y la
financiacién de los partidos politicos, referida a una circular interna del secretario
de politica municipal del Partido Socialista del Pais Valenciano, en 1979 en la que
se daba a los alcaldes instrucciones muy concretas: «No se os escapard la
importancia, tanto econémica como politica, que tiene para el partido el control de la
contratacion (ejemplo, Plan General de Ordenacion urbana, recogida de basura,
mantenimiento de alumbrado ptblico, etc.). Es propdsito de la Comisién Ejecutiva del
Pais Valenciano que, al igual que se ha establecido en otras federaciones de partido,
se controlen efectivamente- y se rentabilicen- las adjudicaciones»”. Mantiene este
profesor una teoria que parece confirmada en el revuelo mediatico de casos

“menores” por la cuantia econémica supuestamente defraudada, frente a otros

% Antonio MAURA y MONTANER Ideario de Don Antonio Maura sobre la vida loqaéxtos y
estudio¥. Instituto de Estudios de Administracion Localadilid, 1954. Diario de Sesiones del Congreso.
Legislatura 1908, pagina 6589.

4 YANEZ SANCHEZ, Guillermo, constaté en noviembre @014, que “si pones en Google
«contratacion publica», el primer resultado de déicia es «corrupciéon»”, en un articulo en el que
relaciona diferentes trabajos y espacios en lguedanalizan esta cruda realidad

Entrada del dia 12/11/2014, en el blog esPubbcotdtp://administracionpublica.com/si-pones-en-
google-contratacion-publica-sale-corrupcion/.

“INIETO GARCIA, Alejandro, Corrupcién en la Espafia democraticeEditorial Ariel, Barcelona

1997. El libro termina con la siguiente frasen“es licito llamar Estado democratico a un garite
fulleros'.
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casos con mucha menor presencia en los medios de comunicaciéon pese a las
ingentes cifras econdmicas supuestamente defraudadas*?: “(...) la tdctica que
justifica el levantar un gran escdndalo sobre asuntos pequenos para asi distraer la
atencion de los asuntos grandes que amenazan con estallar en cualquier momento”.
Hace esta afirmacién sobre un caso tremendamente mediatico a principio de los
anos 90 del siglo pasado, protagonizado por el Director de la Guardia Civil, Luis
Roldan: “la verdadera trama de corrupcion en Espafia no estd en la Guardia Civil; se
encuentra en las comisiones pagadas a determinadas personas cercanas al PSOE por
los contratos de la Red de Autopistas del Estado”. Y recoge como “el escdndalo mds
sugestivo” desde el punto de vista analitico, el de la Expo-92, la Exposicion
Universal celebrada en Sevilla en ese afio, pues “en él se encuentran apifiadas todas
las técnicas imaginables de corrupcion: sobornos, coacciones, tramas orgdnicas,
operaciones triangulares, enjambres de comisionistas, fraudes, falsificaciones,
contrataciones directas, autocontrataciones, nombramientos nepdéticos, miriadas de
sociedades fantasmas intermediarios de toda laya, represalias de denunciantes,
participes insospechados y, sobre todo, unos mecanismos de contraorganizacion que
ciertamente no han logrado evitar el escdndalo pero que han servido, al menos, para

garantizar la impunidad de los protagonistas”.

El profesor NIETO deja en ese libro unas palabras que nos ponen de manifiesto
el origen del problema: “Yo estoy absolutamente convencido de que un pueblo
padece la corrupcion que se merece y de que cuando y donde los ciudadanos son
honestos y dignos, la corrupcion es reducida. Pero la acusacion puede llegar a ser
injusta si se piensa en los niveles de alienacion de los ciudadanos y en su impotencia
frente a las manipulaciones politicas y culturales de que son objeto. Basta ver la
television u observar a los espectadores de un partido de fiitbol para percatarse de la
hondura de degradaciéon moral a la que se ha llegado; pero no puede olvidarse que
las posibilidades de reacciéon son realmente muy escasas”. Acusa al Gobierno,
parafraseando a U. NIETO DE ALBA, de la degradacién ética del pueblo*3. Esa
referencia al fitbol no deja de recordar al conocido aforismo «pan y circo» de los

romanos, la «estrategia de la distracciéon» como técnica de dominacidn social, como

“?Asi, el caso Noos o algunos de los detenido erafaa Punica, casos cuya cuantia no es comparable
con la de los casos Pujol, Girtel, o Barcenasppoer algunos ejemplos.

3 Se refiere a la obras del catedratico y econortlbdo Nieto de Alba “Etica de Gobierno, economia
y corrupcion”. Ed. Complutense. Madrid, 1996, cetaecita literal de la pag. 24Ld accién politica del
Gobierno —ha escrito- se extiende a impulsar laaci@n ética dirigida a evitar que los ciudadanos
mantengan una actitud pasiva, no se sientan pratetgs de su vida politica (alejAndose de las urnas
mediante el llamado voto de los pies) o no asunmaresponsabilidad ético-social, condenando con su
voto la inmoralidad de los partidos en el tribumkd las elecciones democratitas
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la denominan S. TIMSIT y N. CHOMSKY*4. Diez anos después, A. NIETO, no ve que
las cosas hayan cambiado, sino al contrario, y sefiala como la principal “deriva” de
nuestro Estado democratico la corrupciéon que ya ve estructuralmente instalada el
régimen partitocratico que domina todo publico en nuestro pais. Acusa de ello este
al sistema de partidos, que se han antepuesto en nuestro sistema democratico a los
parlamentos, y ha convertido la politica en un negocio en el que los partidos
compiten “en un mercado inspirado por el lucro personal y apoyado en la corrupcion
mds descarnada”; por ello concluye que no cabe hablar en Espafia de democracia,
son de “cleptocracia”, ni de gobierno, sino de “desgobierno” de lo publico de los

intereses sociales y colectivos#>.

Desde otra optica, los catedraticos F. SOSA WAGER y M. FUERTES LOPEZ,
analizaron diferentes decisiones politicas recientes que han llevado a Espafia a la
crisis econdémica que se destapd en el afio 2008 (y que so6lo en aspectos
macroecondmicos parece que en el afio 2015 empieza a superarse). Detras de
muchas de ellas la corrupciéon anidaba con diferentes plumajes (por ejemplo en las
Cajas de Ahorro). Recuerdan estos profesores la importancia de mirar al pasado
para extraer de vivencias anteriores experiencias para el presente, con estas
palabras: “a veces ocurre con las pdginas de la Historia que amarillean por falta de
luz, por vivir sepultadas en el sombrio encierro de los siglos. Es deber de las personas
magndnimas sacarlas a orearse para que recuperen la color y conseguir que de
nuevo corra sangre bullente por sus venas”. Al final de este trabajo veremos su
propuesta de ‘recuperar’ instituciones medievales para exigir responsabilidades

los gobernantes#é,

Un estudio sistematico por sectores de la corrupcién en Espafia desde el

franquismo hasta nuestros dias ha sido realizado por el ex Magistrado B. GARZON

* Se atribuyen al politélogo y lingiiista norteamanie Noam COHMSKY, las “10 principales
estrategias de manipulacion mediatica”, que endadlfueron formuladas por primera vez el francés
Sylvain TIMSIT en 2002. http://www.syti.net/Manitions.html
http://www.bibliotecapleyades.net/sociopoliticafepol _mediacontrol76.htm

* NIETO GARCIA, Alejandro, El desgobierno de lo pablitoEd. Ariel, Barcelona, 2008, pag. 393.

46 SOSA WAGNER, Francisco, y FUERTES LOPEZ, Mercedéka bancarrota del Estado y Europa
como contexty Editorial Marcial Pons 2011. Recogen en el lilwasta casi 20 bancarrotas del Estado
desde 1560 hasta hoy en el libro citado “La baotardel Estado y Europa como contexto. Tras un
recorrido histérico, se centra el libro en analidderentes situaciones en nuestro pais que canskat
extendido de una pésima gestién publica plagadgraldsimos casos de corrupcién (el “saqueo” de las
Cajas de Ahorros, el deterioro de los serviciodipd$, las dudas de las CCAA...). Ante esta realidad,
los autores plantean que sélo desde una Europaagle de construir un gobierno econémico comun y
fuerte podran corregirse las practicas que noscbaducido a la situacién que vive Espafa desde hace
décadas, o quizé siglos.
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REAL#%7. Analiza, desde los datos de los expedientes judiciales publicos, famosos
casos de corrupcion del franquismo (el caso “Barcelona Traction” o el caso
“Matessa”); la corrupcion en la iglesia (“Gescartera”, Banco Vaticano”); en la Casa
Real (caso “Noos”); la corrupcién policial (caso “Ucifa”); en la banca y empresa
privada (“Banca Catalana”, “Rumasa”, “Bankia”...), etc. Tras ese amplio repaso por
esa lamentable historia reciente, con algin caso juzgado o instruido por él mismo
cuando era magistrado (trama “Giitel”; y el precio personal que tuvo que pagar por
su trabajo), GARZON ofrece hasta 22 razonadas medidas para combatir la
corrupcion, a las que aludiremos a lo largo de este trabajo. Cada uno de los casos
que relata va precedido de una frase de algin célebre personaje alegérica de la
corrupcion, todas dramaticamente constatadas y vivas; destacamos solo cuatro de
ellas que dejan bien patente ante qué enemigo nos enfrentamos: «todo hombre
tiene un precio. ;Sabes lo que decia Juan March? Que el que no lo tiene es porque
no lo vale» (atribuida a José Maria Ruiz Mateos); «no existe nada tan sagrado que el
dinero no pueda violar; nada tan fuerte que el dinero no pueda expugnar»
(Ciceron); «hay que sefalar la facilidad con la que los hombres se corrompen y se
vuelven perversos, aunque originalmente fueran buenos y bien educados»
(Maquiavelo). «Colgamos a los ladrones de poca monta, pero a los grandes

ladrones los elegimos para los cargos publicos» (Esopo).

Segun datos de la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2013, los casos
de corrupciéon han aumentado un 49,5% desde el 2007, afio en que empezd la
crisis#8. En Espafia en los ultimos afios se han hecho mas visibles los casos de
corrupcion ligados a la contratacion publica, tras la crisis del sector inmobiliario y
la corrupciéon entorno al urbanismo de la década pasada. Los nombres de las
investigaciones policiales sobre casos de corrupcion en la contratacion del sector
publico son tan tristemente conocidos en nuestro pais por la mayoria de los

ciudadanos como si de personajes mediaticos se tratase, asi como muchos de los

“"GARZON REAL, Baltasar, El Fango, cuarenta afios de corrupcién en Espaialitorial Debate, 12
edicion, Madrid, abril de 2015.

8 puede consultarse en la  web de la Fiscalia Generdél Estado:
https://lwww.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/domntos/memorias_fiscalia_general_estado/!ut/p/a0/04
_Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfGjzOI9HTOcDT2DDbwsgozNDBWiycnDx8jAwszPQLshOVAQIuDO
w!/?selAnio=2013&palabraBuscar=&btnBuscar2=Buscar

Citado este dato por MADARIAGA VENEGAS, Alejandr@rfrando, en el bolg del Observatorio de la
contratacidn Publica (en adelante ObCP) entraddide?21/10/2013: “Algunas propuestas para prewenir
combatir la corrupcion en la Contratacion Publica”
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltittd. 125/relcategoria.201/relmenu.3/chk.c03f63
b21897455abe03b5d547190a78
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jueces instructores*?: operaciones “Punica”, “Enredadera”, “Mercurio”, “Glirtel”>9,
“Palma Arena”, “ITV en Catalufia”, “Palau”>!, “caso Barcenas”, “Patos”>2, Musel53,
Pretoria”s*... Pero la realidad no es ni mucho menos nueva, y ain se oye sin
necesidad de agudizar mucho el oido el eco de casos de corrupcién ligados a la
contrataciéon publica y la financiacion irregular de los partidos de las ultimas
décadas del siglo pasado: casos “Roldan”, “Naseiro”, “papel del BOE”, “Filesa”,
“Zamora”>s... Y quiza lo peor de esta situacion es la sensacién de impunidad que la
mayoria de la poblacion percibe frente a los responsables de estos casos, pues son
pocos los condenados y menos los que devuelven lo que han hurtado de una u otra

manera de las arcas publicas; y hasta parecen precipitadas algunas detenciones de

49 Mariano Barbero en el caso Filesa; Baltasar Gaerdel Caso Giirtel; Mercedes Alaya en los “eres” de
Andalucia; Pablo Ruz en el caso “Pretoria”; Josstr@an el Caso Noos...

*® Nombre con el que se conoce la investigaciénadiipor la Fiscalia Anticorrupcion en noviembre de
2007 y denunciada por la propia Fiscalia en febder2009 ante la Audiencia Nacional, sobre unalesd
corrupcion politica relacionada con la adjudicacidagular de contratos a una serie de empresas de
Francisco Correa Sanchez para financiar supuestaraé®artido Popular, que operaba principalmente
en las Comunidades de Madrid y Valencia, pero @mificaciones en otras CCAA como Castilla y
Leon.

*1 Caso Palau; 1/06/2015/ El juzgado que investigsgb Palau ha ordenado tras un requerimiento de la
Fiscalia el embargo de 15 sedes de CDC por lasmesscomisiones que cobr6 a Ferrovial a cambio de
la concesion de obras publicas y que el partiddahdepositado como aval para hacer frente a la
responsabilidad civil.

2 | a operacién bautizada como Patos en varias tmmdis de Galicia el 18 de febrero de 2014
relacionada con concesiones publicas y que estaddirpor un juzgado de Vigo, en el marco de ld cua
han sido detenidas al menos cinco personas, dlaseeé concejal de Obras del Ayuntamiento de Nigra
en Vigo, acusado presuntamente de delitos de peaeamn, cohecho, trafico de influencias y falsedad
documental. Las otras cuatro personas detenidam eshculadas con dos grupos de empresas
relacionadas con el grupo Cespa (Grupo Ferroviéd).han llevado a cabo registros en dependencias
municipales de varias localidades gallegas comm VRpntevedra, Santiago de Compostela, Ourense,
Nigran y Ponteareas, asi como en la Delegacida Henta en Vigo, en la Diputacién de Pontevedna, e
la Autoridad portuaria de Vigo y en el Consorcis@aVello de Vigo.

*3La Oficina Antifraude denuncié sobrecostes en lmm@ de los materiales que podrian motivar la
devolucion de 247,5 millones. En un auto fechadpaslado 8 de agosto, el magistrado la Audiencia
Nacional Javier Gémez Bermudez admite a tramite deauncia formulada por la Fiscalia
Anticorrupcién a fin de investigar "las actuaciorass representantes y administradores” de la union
temporal de empresas (UTE) Dique Torres, que liegéabo el proyecto entre los afios 2005 y 2011, y de
los integrantes de la Autoridad Portuaria de Gigestora de las instalaciones. Segun Anticorrupdid@n
hechos investigados podrian ser constitutivos dé¢otal de seis delitos: fraude y exacciones ilegale
malversacion de caudales publicos, estafa agrat@dadad en documento oficial y mercantil, fraade

la Hacienda Publica y prevaricacion.

*]a red de corrupcién 'Pretoria’, que operé emseafios 2000 y 2009 en los ayuntamientos barcesnes
de Santa Coloma de Gramenet, Sant Andreu de LleasgeBadalona, y les ha impuesto fianzas por un
importe de 102,6 millones de euros por las multas gue podrian ser condenados.

%5 Caso de supuesta financiacion del partido Poputesvés de contrataciones de obras adjudicadas por
la Diputacion Provincial de Zamora, destapado & 4687 y archivado en el afio 2002 porque “el
instructor halla sélo irregularidades administrasial adjudicar obras”.
http://elpais.com/tag/caso_zamora/a/
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las ultimas operaciones, como caza menor para alimentar a los sabuesos de los
medios de comunicacion y a la opinion publica, mientras los grandes rumiantes de
la corrupcion siguen berrando en el monte de la impunidad. Son pocas las

condenas y numerosos los indultos>®.

Ninglin rincén del pais ni ningan partido politico que hay gobernado en
cualquier Comunidad Auténoma queda libre de haber sido victima o verdugo de
algin caso de corrupcion; aunque hay quien se ha atrevido a calificar a la
Comunidad Valenciana como “la zona cero de la corrupcion politica espafiola”s7?, y
quiza la acusacién no sea justa si se ven los casos investigados en la Comunidad
Balear, Andalucia, Madrid, Catalufia, o Lanzarote®8, por citar solo algunos de los
lugares donde siguen pendiente de resolucion judicial casos de corrupcién en los
que se han manejado de miles de millones de euros. Como ha sefialado J. BERNAL
DEL CASTILLO, basta con abrir cualquier periddico para constatar que corremos el

riesgo de padecer una “cronificacién” de este fenémeno°. C. RAMIO MATAS ha

*% Luis Roldan ha declarado, por ejemplo que "ma<@@ personas trincaban (en el Ministerio del
interior) y solo hubo tres condenados”, y considgwa ha pagado mas que nadie por su actuacion.
http://www.elmundo.es/cronica/2015/03/01/54f0b8&XP121e6318b4572.html

Por citar dos ejemplos “menores” de condenas eoscds corrupcion ligados a la contratacion: en la
sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia2@ede marzo de 2012 (rec.51/2012) fueron
condenados por prevaricacion, como cooperadomeessasos (articulo 65.3 en relacion con el art. 390
del Codigo Penal), a dos técnicos del AyuntamiglgtcSantiago, con ocasion de la adjudicacion de un
contrato de obras. La STS, 22, de 30 abril de 2@%5,1125/2014, condend a 7 afios de inhabilitagion
un ex- Viceconsejero del Principado de Asturias lySacretario General de la Consejeria por
prevaricacién por fraccionamiento ilegal de un catet menor. STS de 1 de Julio de 2015 (rec.
2284/2014) condend al Alcalde, al Interventor am@juitecto contratado sucesivamente con contratos
menores.

*” ESCOLAR GARCIA, Ignacio, t.a Espafia del naufragjarticulo publicado el 4 de marzo de 2015 en
http://www.eldiario.es/escolar/Espana-naufragio 629 3736.html

Argumenta este periodista que esa autonomia essimandonde se construyd un aeropuerto, el de
Castellén, que lleva varios afios terminado peronadima recibido el primer avion. Es el mismo lugam

un Parlamento donde una quinta parte de los dipstategidos en las uUltimas elecciones han sido
imputados por casos de corrupcion. Es la misma @atad Valenciana donde un cacique local —Carlos
Fabra, expresidente de la Diputacion de Casteldzaba de entrar en prisién después de un proceso
penal que se alargé durante mas de una décadaeptogos los jueces 'dimitian’: hasta nueve
magistrados pasaron por el caso hasta que pdedia la sentencia.

8 En esta pequefia isla los casos de corrupcién efice?011 sumaban mas de 100 imputados, con
representantes de todos los partidos. Entre edlasisntan 11 alcaldes y ex alcaldes de la islanylifes
enteras. La corrupcién tenia su epicentro en ednismo y los grandes contratos, como el de basuras,
también con empleados de las grandes empresassmmanas procesados.

“Corrupcién en el Paraiso: el desconcertante casbadizarote (Islas Canarias, Espafia)”, de JIMENEZ
SANCHEZ, Fernando, GARCIA QUESADA Monica y VILLORIMENDIETA, Manuel. Revista
Préactica Urbanistica, N° 134, Seccion Estudios,dV20A15, Editorial La Ley.

También en http://elpais.com/diario/2011/02/13/dwgoi1297572756_850215.html

** BERNAL DEL CASTILLO, Jesus, conferencia sobre “idslitos de corrupcién cometidos mediante
soborno. consideraciones de politica criminal”,nomciada el 23 de junio de 2015 en el colegio de
Abogados de Asturias: La cronificaciéon de una sdeealelitos que representan “una amenaza” para los
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apuntado los siguientes motivos para el mantenimiento y extension de la
corrupcion durante afios y la actual mayor “sensibilidad” y denuncia: “Todo este
sistema de corrupcién ha funcionado bien durante mucho tiempo gracias a sus pesos
y contrapesos: el estimulo de dinero a mares, mucho miedo e ingente informacién
comprometedora obtenida mediante espionaje profesional o no. Pero todo se ha ido
ahora al traste por una combinacién fatidica de desgaste y cansancio del propio
sistema, la crisis econémica y el muy elevado nivel de tensiéon politica entre centro y
periferia, y entre derecha e izquierda. Y las armas de destruccién masiva, pensadas
para no ser nunca utilizadas, se han ido disparando por accidente en cadena y parece

que nadie tiene la capacidad de lograr un alto el fuego”®.

El estudio de la Fundacion ;Hay Derecho?, “Corrupcion institucional y controles
administrativos preventivos”, de 14 junio de 2015, analiza 330 sentencias de 2011
a 2014 que incluyen condenas por 544 delitos relacionados con la corrupcién®l. De
este estudio extraemos los dos graficos siguientes que muestran como la
contratacion publica fue en ese periodo de tiempo el campo donde mayor nimero
de casos por corrupcion fueron judicializados, y la Administracion local donde mas

numero de condenados ha habido.

derechos humanos, una forma injusta de falseapriosipios de la competencia y en definitiva “una
agresion” a los mas elementales fundamentos ssciale

Recogida por ARIAS RODRIGUEZ, Antonio, en su bloigchlizacion.es: http:/fiscalizacion.es/
2015/06/24/1a-corrupcion-se-cronifica/

% RAMIO MATAS, Carles, en el trabajo “Balance delpatto de las crisis econdmica, politica, social e
institucional sobre las administraciones publicaEepafia 2011-2013: Diagndstico y propuestas”, pag.
13. GIGAPP Estudios/Working Papers. Programa detdado en Gobierno y Administraciéon y
Publica. Instituto Universitario de Investigacion&ga y Gasset. Publicado 7/10/2013.

®1 Este trabajo ha sido realizado por Carlota TARIMIROS en la Fundacién ¢Hay Derecho?, accesible

en la direccion web http://hayderecho.com/2015/4@4tudio-de-la-fundacion-hay-derecho-corrupcion-
institucional-y-controles-administrativos-preve oty
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I.4. Percepcion de la corrupcion

En los ultimos afios se aprecia en nuestro pais una menor tolerancia hacia la
corrupcion, un mayor interés de los espectadores por los asuntos de corrupcion y
un aumento de las denuncias “particulares” en parte probablemente debido a las
penurias de buena parte de la poblacién a consecuencia de la crisis econémica de
la que se culpa esencialmente a la clase politica, y frente a la que han surgido
propuestas desde la propia politica que han obtenido un considerable respaldo
ciudadano en las elecciones al Parlamento Europeo de 2014 y a las locales y
autonémicas de 201562, Asi, los programas de television que analizan esta
tematica cuentan con gran audiencia®3; el ejemplo de algunos funcionarios que han
denunciado casos de corrupcién que han vivido en su trabajo ha sido bien atendido
por los medios de comunicacidon®; internet ofrece blogs donde se recogen y

denuncian casos de corrupcién politica de todo tipo®>.

62 Aunque algun partido minoritario, como Unién, Pesp y Democracia llevaba tiempo denunciando la
corrupcion y planteando propuestas legislativasciadas para tratar de atajarla, por ejemplo la
proposicién de Ley sobre Transparencia y Lucha@datCorrupcién presentada por UPyD (B.O. de las
Cortes de 5 de enero de 2012).

%3 El ejemplo méas elocuente es el programa “Salvadesla Cadena de television La Sexta, dirigido y
presentado por el periodista Jordi EVOLE.

® La denuncia de los funcionarios, de lomsiders en palabras del catedratico BETANCOR
RODRIGUEZ, Andrés, (en el articulo “Corrupcion gnératacion publica”, entrada en su blog del dia
3/11/2014: http://andresbetancor.blogspot.com.&€/201 01 archive.html), tiene sin embargo un alto
coste personal para los denunciantes, nunca coagi@msr una condena puntual. Es conocido, por
repercusion en los medios de comunicacién el casdrmh Garrido, del que es elocuente este titular
periodistico: 'Denunciar Girtel en Boadilla me bpwesto una muerte en vida'
http://www.elmundo.es/elmundo/2013/04/23/madriddB&2910.html
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La percepcion de la corrupcion como problema en Espafia ha ido en aumento,
como lo demuestran las encuestas realizadas con regularidad a nivel nacional por
el Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) espafiol: del afio 2012 al 2013 la
corrupcion pasé de ocupar el cuarto lugar al segundo entre los problemas ptblicos
percibidos por los encuestados espafioles, s6lo por detras del desempleo, y esa
percepcion se ha mantenido en el estudio del CIS de junio de 2015%; en el afio
2011, sélo el 0,4 % opind que no hay corrupcién entre los politicos espafioles. A
modo de ejemplo, de diferentes conductas ilegales con mayor o menor carga de
corrupcion, el Centro de Investigaciones Sociolégicas de Espafna (CIS) ha
preguntado en sus encuestas sobre la corrupciéon por muchas de esas practicas:
aceptar regalos valiosos; colocar a familiares; reclasificar suelo; aceptar dinero de
empresas para favorecerlas; utilizar el vehiculo oficial para fines privados; que una
persona que trabaje en el sistema sanitario publico ayude a un familiar o persona
amiga para que se haga una prueba médica saltdndose la lista de espera; que un
trabajador/a del sector publico se lleve material de oficina de su lugar de trabajo.

También el CIS ha preguntado por la percepcion de la corrupcién con

O el del Interventor de Castro Urdiales (Cantalifexnhando Urriticoechea.
https://lwww.youtube.com/watch?v=8GWpSegmeEll

% La pagina DERECHOS HUMANOS.NET, de la Fundaciércién pro derechos humanos, permite
denunciar casos de corrupcion por correo electodhénuncias @ derechoshumanos.net
http://www.derechoshumanos.net/corrupcion/1-
corrupcion.htm?gclid=CjwKEAjwqgmsBRDGy_3h_eS80jY $J395CvHy0305Qwnpsd4lkxp6gP_odh
ApldARTY9srvV21ZG7BoC3N3w_wcB

YANEZ SANCHEZ, Guillermo, recopila diferentes trgbs que abordan el tema de la corrupcion en la
contratacion publica, en http://administracionpcéoleom/si-pones-en-google-contratacion-publica-sale
corrupcion/

La Asociacion Leon Sano, creada por funcionariosad@iputacion de Leon, contra la corrupcion y el
nepotismo y para la defensa de la legalidad detlzaeién de los poderes publicos en el &mbito de la
provincia de Leon. https://leonsano.wordpress.com/

El video protagonizado por varios funcionarios dsos de corrupcidén en sus respectivos trabajos
https://lwww.youtube.com/watch?feature=player_embd@&a=I0qYaFv5Xuw

Documental "Corrupcién organismo nocivo" http:/Anegorrupcionorganismonocivo.com/home.html
Lista de politicos espafioles imputados por cordpci
http://www.vavel.com/es/politica/147797-lista-delifioos-espanoles-imputados-por-
corrupcion.html?fb_action_ids=716780541697474&fHicac types=og.comments

Lista de politicos condenados: http://15mpediawiig/Lista_de_pol%c3%adticos_condenados

Mapa de la corrupcién en Espafa. Corruptédromo
http://wiki.nolesvotes.org/wiki/Corrupt%C3%B3dron@#sos _m.C3.Als_importantes

% Estudio n° 3101, Barémetro de junio de 2015. tigw.cis.es/cis/opencms/ES/busqueda.jsp.
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vulneraciones de la ley por cualquier ciudadano: aparcar en doble fila o no;
respetar los limites de velocidad; declararse en paro pero estar trabajando;
acordar con un comerciante o un profesional que no le cobre el IVA; fumar en
lugares donde no esta permitido; no declarar todos los ingresos en el impuesto
sobre la renta; fingir una enfermedad para conseguir una baja temporal en el
trabajo; utilizar recetas de un pensionista para conseguir medicamentos
gratuitamente. Y también podrian afiadirse comportamientos en la esfera privada,
desde colarse en una fila a diferentes tipos de hurtos o estafas. Y si diferentes son
las formas de practicas la corrupcién, también lo son los objetivos o “provechos”
que se buscan con una actuacién corrupta: poder; dinero, en metalico o en especie;
esperar o devolver favores; ganar reconocimiento social. Son casi infinitas las caras
de la corrupcion, aunque como demuestra ese estudio, muy dispar su percepcion,
pues mientas algunos de esos comportamientos fueron percibidos claramente
como corrupcién por hasta un 85% de los encuestados, otras apenas lo fueron por

un 35%°967.

La Encuesta de opinion ejecutiva de 2005 del Foro Econdmico Mundial, constaté
que “el soborno por parte de empresas internacionales en paises de la OCDE es mads
predominante en la contratacién ptblica que en los servicios publicos, la fiscalidad, el
poder judicial y la captura estatal”. En el documento «Integridad en la contratacién
publica buenas practicas de la “A” a la “Z”», OCDE, 2007, se recogen los datos de

esas encuestas®8, analizando la percepcidon del fendmeno de la corrupcion en las

67 Estudio n° 2.826 del CIS, “Etica publica y corrigpé, Diciembre 2009. A la mayoria de las preguntas
entre un 75 y un 85% de los encuestados identificasas practicas como corruptas, aunque en algunas
los porcentajes fueron muy inferiores: saltarsdistaa de espera médica sélo un 45,6% lo considera
corrupcion; llevarse material de oficina un 47,4#djzar el coche oficial para desplazamientos qalivs,

un 53%. En las actividades privadas, la percepd@ta corrupcion es sensiblemente inferior: Apastar
coche en doble fila sdlo un 34,9% de los encuestémaonsidera corrupcion; saltarse los limites de
velocidad un 62,3%; no pagar el IVA sélo un 50,2%6lefraudar en el declaracion de la renta un 63,8%
lo considera una practica corrupta; en cambio eB Onsidera corrupcion fingir una enfermedad para
coger una baja y un 75,1% utilizar las receptasrdpensionista para obtener medicamentos grat@sos;
llamativo que el 80,3% considera corrupto arrogsusa en un lugar publico. Parece que hay una menor
percepcién de la corrupcién en aquellas practicesayalquier ciudadano podemos realizar en nuestra
vida diaria y una mayor cuando se trata de actnasioelacionadas por politicos o funcionarios, aeng
curiosamente llevarse material de trabajo de laeir@io utilizar el coche publico para fines privado
apenas se ve como corrupcion por la mitad de logestados.

Estos datos permiten JIMENEZ SANCHEZ, Fernando yRBONA, Vicente, considerar que la
corrupcion en Espafia “sigue pautas que encajanigoritmos defectuosos evidentes en muchas
sociedades y paises por todo el mund&std funciona asi: Anatomia de la corrupcion en dfsf)
Febrero 2012. Publicado en http://www.letraslibvesi/revista/dossier/esto-funciona-asi-anatomiaade-I
corrupcion-en-espana

% puede encontrarse en internet la traduccion deGHEY GIL, Isabel, publicada por el Instituto

Nacional de Administracion Publica y la Organizacfiara la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), Madrid 2009.

29



empresas. Un estudio evolutivo de la precepcion de la corrupcion en los afios 2005,
2009 y 2013, ha detectado en Espafia un aumento de esa percepcion en todos los
niveles encuestados (local, regional y nacional) del 17 al 21% (llegando al 95% la
precepcion de la corrupcion a nivel nacional en el afio 2013). En otros paises el
incremento de la percepcion fue muy inferior (Italia del 11 y 9%) incluso ha

disminuido (Francia en 2013 -5%)¢°.

En contratacion publica, la percepcion que de la corrupcién se tiene en nuestro
pais es bastante superior a la media europea, especialmente entre las empresas,
segln los datos que se recogen en el «Informe de lucha contra la corrupcion de la
UE Bruselas, 3.2.2014, COM (2014) 38 final». El anexo 9, recoge los datos sobre
Espafia, a partir de una encuesta Flash Eurobarémetro realizada en 2013 a
empresas y particulares, del que destacamos dos datos: el 97 % de las empresas
espafolas (segundo porcentaje mas elevado de la UE) declaré que la corrupcién
estd muy extendida en su pais (media de la UE: 75 %), porcentaje que es de un
95% entre los particulares (media de la UE: 76 %)70. De los datos de esa encuesta,
X. CODINA GARCIA-ANDRADE ha extractado los tres ambitos de la contratacién
publica mas proclives a la corrupcion: abuso de procedimientos negociados;
elaboraciéon de pliegos a medida de uno de los candidatos; modificacién de

contratos publicos7L.

El fiscal general del Estado C. CONDE-PUMPIDO, revelé que en noviembre de
2009 se estaban tramitando un total de 730 causas contra cargos publicos por
corrupcion’2, Estos datos y este tipo de afirmaciones nos llevan a plantear si en

% Fuente: Eurobarémetros 245(2005), 325 (2009),7/(2913)

"0 puede consultarse los datos completos en la pggie4nforme, en espafiol en:
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-da¢fes/organized-crime-and-human-
trafficking/corruption/anti-corruption-report/do2€/14 acr_spain_chapter_es.pdf

Estos son los datos completos que recoge el infguéee 4: en relacidn con las empresas, el 52 %6sde
encuestados espafioles que respondieron considerdaqunica manera de triunfar en el mundo
empresarial es disponer de contactos politicosi@nulla UE: 47 %); el 97 % de las empresas esaafiol
(segundo porcentaje mas elevado de la UE) declaedla) corrupcién esta muy extendida en su pais
(media de la UE: 75 %), mientras que el 88 % (seégyorcentaje mas elevado de la UE) consider6 que
la corrupcién y el abuso de poder estan extendidbe los politicos, los representantes de losduasrd

los altos cargos a nivel regional o local (medidad®E: 70 %); el 93 % de las empresas espafiokas qu
atendieron a la (segundo porcentaje méas elevad® DE) manifesté que el favoritismo y la corrupcion
obstaculizan la competencia empresarial en su(paddia de la UE: 73 %). En lo que respecta a los
particulares, el 63 % de los espafioles encuestgwsentaje mas elevado de la UE) se considera
afectado personalmente por la corrupcion en suadatidiana (media de la UE: 26%), en tanto quebel 9
% manifiesta que la corrupcién es un problema mxgrelido en el pais (media de la UE: 76 %); y el 91
% afirma que existe corrupcioén en las institucidoeales y regionales (media de la UE: 77 %).

"L CODINA GARCIA-ANDRADE, Xavier, en el articulo “Coparando percepciones en la contratacién
publica”. http://agendapublica.es/comparando-peaicees-en-la-contratacion-publica/.
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Espafia existen circunstancias que nos hagan un pais mas dado a la corrupcion,
como ha mantenido A. NIETO GARCIA73. Quiza siglos de convivencia con la
picaresca, en parte quiza justificada por una situacion de perenne crisis
econdmica’4 que ha llevado a asentar la idea de sentirse mal gobernados, nos han
llevado a una laxitud moral excesivamente tolerante, y a veces participes en
corruptelas y fraudes en la vida privada, y de ahi, en la publica’>. Asumimos las
palabras de A. NIETO GARCIA, “un pueblo padece la corrupcion que se merece y de
que cuando y donde los ciudadanos son honestos y dignos, la corrupcion es
reducida”’. En el pais de la Picara Justina, el Buscén Don Pablos o el Lazarillo de
Tormes, quiza la corrupcion esté enquistada en nuestros genes’’, o tal vez no
seamos demasiado diferentes los paises de nuestro entorno con un sistema
socioeducativo y politico similar. Lo que si es cierto es que con determinados tipos
de corruptelas, de fraudes mas o menos menores, ha habido siempre cierta
condescendencia, en ocasiones admiraciéon hacia el picaro, algo ni siquiera

"http://15mpedia.org/wiki/Lista_de_pol%c3%adticosndenados

P NIETO GARCIA, Alejandro, en elEl desgobierno de los publitcit., pag. 393, afirma quesh una
sociedad como la espafiola, profundamente corrigtanevitable que sus gobiernos también lo sean
Fuera del campo académico, la escritora ETXEBARRBVTEINZA, Lucia, ha afirmado también que
“Aqui en Espafia la corrupcion es la norma, no laeprri, ha en un critico articulo “Rajoy es tonto y
analfabeto”, entrada del 20/01/ 2013 en http:gbldeia.com/rincondelproteston/2013/01/28/rajoy-es-
tonto-y-analfabeto-por-lucia-etxebarria/

74,Recordemos las sucesivas bancarrotas del Estadgidas por SOSA WAGNER y FUERTES
LOPEZ en el libro citadol‘a bancarrota del Estado y Europa como contéxto

> Se ha popularizado en las redes sociales un textmne humoristico. El relato dos personas chadand
en un bar cuentan diferentes estafas que hacanvedasprivada, como una baja laboral con un proble

de salud ficticio, poner el coche a nombre de umilfar mayor con una minusvalia para ahorrarse el
impuesto correspondiente, no pagar el IVA de uetufa, tener a un empleado sin asegurar, etc., para
acabar haciendo un comentario muy critico sobrenatiaia en relacion con el alcalde de su localida

“- ¢te has enterado lo del alcalde del pueblo? lge amafado lo tenia todo! jqué poca ética! anei
extrafiaba que la recogida de basura siempre laaymanisma empresa. -si, jqué cantidad de corsupto
nos gobiernan! y para colmo hay que sostenerlod@st” La historia refleja como se ven con nornzalid

y hasta admiracion estafar a la Administracion,ntnas se critica cuando es un politico quien laseate.

® NIETO GARCIA, Alejandro, Corrupcién en la Espafia democraticait., pag. 261.

" Evidentemente estas referencias genéticas se bachase cientifica, comentario al hilo de undele
Pérez Galdos, de sus “Episodios Nacionales”, pathic  en el blog
https://apalabrado.wordpress.com/2013/03/11/bgretez-galdos/ “En Espafia la corrupcion esta
enquistada en los genes”. Pero guardan relaciérafémea con la referencia de Galdés de la
“tuberculosis étnica” del régimen politico espafiol.

Una explicacion de esa propension genética a leupain en los paises de clima calido se hace en
http://www.letraslibres.com/revista/dossier/estneiona-asi-anatomia-de-la-corrupcion-en-espana:la
vida en los paises frios es mas dura y hace néxdsanutua ayuda para sobrevivir; en los célidss |
mayores facilidades para la vida llevan a la sugiEgeion y a que de esta surjan conflictos de las g
sobreviven los mejor preparados para la depredapésa sobrevivir a costa de los otros, y plankza “
corrupciéon como secuela de nuestra supervivencia”.
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justificable apelando a las palabras de B. BRECHT “la moral empieza con el
estémago lleno”78.

Una cosa es ser consciente que las “flaquezas humanas”, a las que se referia
Maura en el debate de la Ley local de 1907, son perennes, y otra cosa es ser
condescendiente con ellas, y no pocas veces hasta admiradores de quienes las
excusan o las practican y alardean de ellas. La corrupcién en todos los dmbitos es
un vicio de nefastas consecuencias, perseguirla y revertir sus consecuencias
econdmicas, hasta llegar a hacerla meramente testimonial y siempre justamente
castigada. Porque la corrupcion no sélo tiene un coste econémico a corto plazo,
sino un coste moral que acaba minando el valor del esfuerzo y con ello lastrando el
progreso basado en el trabajo individual y colectivo (esfuerzo que se plasma en la
contratacion en la presentaciéon de ofertas bien estudiadas y con propuestas

eficientes e innovadoras).
I.5. Los mecanismos de la corrupcion

Para plantear como luchar contra este problema de tan honda raigambre,
resulta obligado reflexionar minimamente sobre los mecanismos de la corrupcidn,

que la motiva y como actua.

Es muy recurrente la cita de la «férmula de la corrupcién» del R. KLITGAARD:
C=M+D-A, donde corrupcion (C) equivale a monopolio de la decision (M) mas
discrecionalidad (D) menos rendicion de cuentas (A)7°. Nos parece mas precisa la
ecuacién que ha formulado J. R. CHAVES GARCIA: K=( I+ N) x C, en la que
Corrupcién = (Inmoralidad del sujeto + las normas juridicas imperfectas) x
contexto politico degradado®0. Sin entrar a analizar, légicamente, cuestiones
morales, si que unas “normas juridicas imperfectas” dejan resquicios por los que se

pueden colar decisiones corruptas, y lo cual se favorece en un contexto politico y

8 BRECHT, Bertolt: poemas y canciones, alianza EiditoMadrid 1999. Citado por la Oficina de la
ONU contra la Droga y el Delito, en “Accion mundantra la corrupcion. Los documentos de Mérida”
2003, pag. 57.

" KLITGAARD, Robert, catedratico norteamericano deoromia, publicé esta férmula en 1988.
Muchos trabajos sobre corrupcién se hacen eco @efé@snula, por ejemplo, CODINA GARCIA-
ANDRADE, Xavier , “Comparando percepciones endatratacion publica”, cit. También en el articulo
periodistico “La ecuacion de la corrupcién”, pubatio por el Diario el Pais, 11 de septiembre de 22010
http://elpais.com/diario/2010/09/11/cvalencianaA2®690 850215.html

8 CHAVES GARCIA, José Ramoén, Entrada en su blog:Htontencioso.es/2011/02/05/la-formula-de-
la-corrupcion-y-su-antidoto/
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social habituado a los fraudes de cualquier tipo en la vida privada y a la utilizacién
del poder en beneficio particular. Dedicamos la parte central de este trabajo a
proponer medidas para mejorar la normativa de contrataciéon publica desde la
optica de la transparencia material y formal, y en el capitulo IV recogemos ideas
compartidas por los autores mas acreditados para tratar de mejorar ese contexto
politico social degradado: profesionalizacién de la gestion; controles internos y
externos eficaces, y exigencia de las responsabilidades correspondientes; ademas
de hacer referencia a un aspecto esencial como es la educacidn colectiva en valores

éticos.

Evidentemente no es objeto de este trabajo analizar los componentes mentales
de la corrupcidn, y s6lo minimamente los facticos, las situaciones que propician la
corrupcion, para centrarnos en las grietas legales por las que puede colarse. A
partir de los sumarios judiciales varios autores han hecho un andlisis de los
mecanismos institucionales y mentales que hacen posible la corrupcién, pues de
muchas investigaciones se desprende como han sido convencidos quienes toman
parte en la manipulaciéon de un procedimiento de contrataciéon (o de otro tipo,
urbanistico, de seleccidon de personal,...) para dar una ventaja a un contratista, a
cambio de cualquier tipo de beneficio, de soborno. Los periodistas F. JIMENEZ
SANCHEZ y V. CARBONA han diseccionado en un ensayo los motivos que impulsan
a los politicos, los empresarios y a la sociedad a incurrir y aceptar la corrupcion®l.
A. MUNOZ MOLINA, ha analizado como hemos llegado a la situacién actual tras
afios de “vino y rosas” de gastos descontrolados, tanto por lo innecesario cémo por
la ausencia de controles de legalidad y consignacion presupuestaria: “los alcaldes y
los concejales podian contratar y gastar prdcticamente a capricho, y tomar
decisiones sin someterlas a tediosos cdlculos de gasto. Para quedarse con un contrato
de suministro de papeleras o de servicios informdticos a un ayuntamiento lo menos
necesario era presentar una oferta que superase a todas las demds en la calidad de
los materiales y en el precio: bastaba con disponer privadamente de las condiciones
del concurso antes de que se hicieran publicas. (...) Sélo unos afos antes las
instituciones eran demasiado pobres y cualquier gasto o contrato que hacian estaba

sujeto a concursos meticulosamente regulados, a la drida inspeccion juridica de

8 JIMENEZ SANCHEZ, Fernando y CARBONA, VicenteEsto funciona asi: Anatomia de la
corrupcion en EspaffaFebrero 2012
http://www.letraslibres.com/revista/dossier/estneiona-asi-anatomia-de-la-corrupcion-en-espana
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aquellos funcionarios sobre quienes los altos cargos politicos no tenian mds

autoridad que la de la ley”82.

La dindmica suele ser similar en todos los casos, utilizando a una persona de
cierta confianza de aquella cuya concurrencia se precisa, que le trasmite mensajes

” " e "

del tipo “todo el mundo lo hace”, “si ti no lo haces otro lo hard”, “nadie se va a
enterar”, “es lo mds habitual”, “;Cémo te crees que tal o tal se ha pagado esto o
aquello?”, “votando a favor de eso arreglas tu vida y la de tus hijos”... Tampoco es
inusual empezar con regalos, inicialmente inofensivos, como un tipica cesta de
Navidad, e ir incrementado su valor y pasando a otro tipo de “favores” de muy
diferente tipo (viajes, entradas para eventos culturales o deportivos, colocar a
familiares...), confiando primero en que se cumpla el refranero popular, “el que
regala bien vende si el que recibe lo entiende”, para pasar mas tarde a sobornos de
diferentes tipos si llega a ser necesario.... Las formas de obtener beneficios ilicitos
de las contrataciones son multiples, tanto en metdlico como en especie. En la
mayoria de los casos de corrupcion suele requerirse la concurrencia mas o menos
activa de técnicos, ya sean empleados publicos o directores externos de obras
contratadas. Pueden darse casos de corrupcién en los que los politicos no tengan
conocimiento, especialmente si se actda directamente sobre la fase de
adjudicaciéon. Mas dificil es que en la corrupcién manejada por los politicos no
tome parte activa u omisiva alguin técnico: si la empresa paga una comisiéon a un

politico o un partido®3, el coste econémico saldra generalmente de algun tipo de

8 MURNOZ MOLINA, Antonio, “Todo lo que era sélido Editorial Seix Barral, Barcelona, 2013:&
ruina en la que nos ahogamos hoy empez6 entoneasdo la potestad de disponer del dinero publico
pudo ejercerse sin los mecanismos previos de dodé&das leyes; y cuando las leyes se hicieron tan
elasticas como para no entorpecer el abuso, laafsiatinsensata, la codicia, el delirio —o simpleteen
para no ser cumpliddgpag. 21).

8 Como las comisiones del 3% al 4%, que exigia adqea Jordi Pujol en los contratos de la Genetalita
de Catalufia, amenazando con no recibir mas adpidims si no pagaban la mordida.
http://www.elmundo.es/cataluna/2014/09/09/540e22682d05418h458e.html

Este asunto ha llevado a nuevos registros polgitelas sedes del partido Convergencia Democidgica
Catalufia y a la detencion de su tesorero el 2@ de 2015.

Modelo “imitado” en otros lugares, como el casowtaiado por un ex alto cargo del PP de Baleares, qu
declaré que pedian el 3% de comisién por contrata.
http://politica.elpais.com/politica/2015/02/24/safidad/1424772632_714821.html

Un caso singular, que excede del campo de la ¢aoiba piblica, es la contratacion de ex politisos
empresas que contratan o prestan servicios pubégpgados, lo que se ha dado en llamar las «muerta
giratorias», movimiento de altos cargos entre etosepublico y el privado, y viceversa, obteniendo
produciendo conflictos de interés entre la esfaiblipa y la privada, en beneficio de la empresa
contratante y en perjuicio del interés publico. GHES GARCIA, José Ramon, ha cuestionado un caso
del contrato de la ex Presidenta de la Comunidaiadrid, Esperanza Aguirre, por una empresa de
“cazatalentos”: “¢, Se selecciona a los “cazatalent@sr su “talento” o porque pueden abrir las puertas
de caladeros donde algunos puedan aplicar su tafgng Tanto vale la “agenda” de un politico “con
mando en plaza”2.” http://contencioso.es/2015/05/22/de-cazatakentde-talentos-para-cazar-o-cacear/
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incumplimiento contractual, al que algin empleado publico o director de obra
externo ha de dar su conformidad, o no advertirlo. En todo caso, siempre es
necesaria la participacion de un empresario, que puede tomar la iniciativa de
corromper a un politico o técnico, o a ambos, o ser victima de ellos, aunque
también cabe la actuaciéon exclusivamente empresarial, como los pactos para
pactar precios (colusion84), o las deficiencias en la ejecucién de los contratos que

pueden quedar ocultas a los responsables de los mismos8>.

Una vez convencido a quien ha de manipular facticamente el procedimiento, las
formas de actuar en cualquiera de las fases de un procedimiento de contrataciéon
son multiples, y no pocas veces de muy dificil control, como las citadas comisiones
a cualquiera que sea el adjudicatario, o modificaciones cualitativas o cuantitativas
durante la ejecucion del contrato de las unidades de obras o prestaciones de que se
trate, pues no queda constancia documental alguna. Menos complicado puede
resultar advertir una manipulacién para restringir la competencia en la fase previa,
el manejo de los criterios de solvencia o de valoracion de las ofertas, las
modificaciones, revisiones de precios, restablecimiento del equilibrio econémico

concesional o prorrogas de los contratos.

Otra forma de corrupcién que se ha padecido mucho en los afios de la supuesta
“bonanza econdémica” en nuestro pais es la demanda artificial de bienes y servicios

innecesarios que no satisfagan necesidades reales® , que se ha hecho

8 Sobre las practicas colusorias pueden leerse aOAMRCEL FERNANDEZ, Patricia, en el articulo
“Acuerdos colusorios entre licitadores: un problesiraresolver en la normativa de contratacion gabli
espafiola”, publicado en el ObCP el 1/03/2013:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltigtd.92/relcategoria.121/relmenu.3/chk.e3f6¢cd58
98628edef0f5175¢41012760

COLON de CARBAJAL FIBLA, Borja, “derecho de la coetpncia y contratos publicos: medidas de
lucha contra las préacticas ilicitas en el libre cadp”, entrada del 2012/11/26 en su blog
http://borjacolon.blogspot.com.es/.

ANTELO MARTINEZ, Alejandro Ramén, “Empresas vincdis y limites legales a las practicas
colusorias en la contratacién administrativa”, paao en la revista ElI Consultor de los Ayuntanovent
N° 17, Quincena del 15 al 29 de septiembre de 388d, 1909, Editorial WoltersKluwer.

® Infinidad de novelas han abordado asuntos reladios con la corrupcion politica. Por citar algudes
las recientes sobre la corrupcién en Espafia “Higiedoca a las uvas”, de SOSA WAGNER, Francisco,
una satira sobre la especulacion inmobiliaria. @it EI Clavel, abril de 2014. Rafael CHIRBES ha
escrito dos novelas muy premiadas, y una llevadatelevision que cuentan una misma historia léade
corrupcion politica, sus causas y sus consecueri@asmatorio” (editorial Anagrama, 2007) y “En la
orilla (editorial Anagrama, 2013). Fernando Huertdka lealtad de los reptiles” (Amarante, 2015),
thriller que se desarrolla en las entrafias del ppgeesenta cierto paralelismo con el caso Baena

8 MEDINA ARNAIZ, Teresa. “Las respuestas normativak fenémeno de la corrupcién en la
contratacion publica”. Diario La Ley, N° 7382, 16 abril de 2010, Ed. La Ley.
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especialmente visible en el caso de las obras, bien por lo desproporcionado de las
mismas, bien por no responder a demandas reales®’. ]. CASTELLANO CACHERO ha
sefialado que la principal forma de corrupcion en la fase inicial, es iniciar una
licitacién publica sin que sea necesaria para los ciudadanos, casos donde la
inversién publica no tiene una justificaciéon ni desde un punto de vista social ni
econdmico, recordaba los tramos de AVE que se han tenido que cerrar o tapiar
porque el trazado disefiado era inviable, estaciones de tren desiertas, aeropuertos
fantasmas, etc.88. Mucho menos visibles son los contratos de suministros y
servicios celebrados por doquier en practicamente todas las entidades del sector
publico de este pais que han acabado con bienes, informes o estudios, olvidados en
un almacén o en un cajéon. Aunque el fendmeno de las obras inconclusas o
infrautilizadas no es exclusivo de estos tiempos, pues hay ejemplos bien conocidos
a lo largo de la historia, como el Canal de Castilla, la estacion de tren de Canfrac o el

tunel de la Engafia, entre Burgos y Cantabria®°.

También nos merece algiin comentario el tema de los sobrecostes de las obras o
servicios, algo no pocas veces ligado a modificaciones ilegales de los contratos que
mas que el interés publico busca el del adjudicatario y, en no pocas ocasiones, de
los redactores de los proyectos y directores de las obras. Un ejemplo que a Espafa
le ha salido triplemente caro es el de la obra de la linea del AVE Madrid-Barcelona-
Francia, que alcanzé los 1.732 millones, un 31,4% mas de lo previsto, con 44
modificaciones de contratos, todas ellas declaradas ilegales por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (STGUE de 31 de enero de 2013, asunto T 235/11); la
consecuencia no ha sido s6lo que el Estado espafiol haya tenido que pagar las
obras ejecutadas por encima de lo inicialmente proyectado, sino que no ha recibido
para ello los Fondos comunitarios que financiaban el proyecto y ha tenido que

pagar ademas una multa a la Comision Europea. Similar situaciéon puede

87Un caso judicializado que denota una incorrediamasién de la demanda, sin que conste que se hayan
exigido responsabilidades a la consultora que z@dlis estudios, es el de las autopistas de peajes
“radiales” de Madrid (STS de 16 de mayo de 200&, 566/208; STS de 28 de enero de 2015, rec.
449/2012)

8 CASTELLANO CACHERO, Jaime, en “La corrupcion encontratacion plblica en Espafia es de
libro”, publicado el 12 marzo, 2015 en el en elgt hay derecho?
http://hayderecho.com/2015/03/12/la-corrupcionaedntratacion-publica-en-espana-es-de-libro/

8 ESCOLAR GARCIA, Ignacio, ha estudiado este temavarios articulos. “Espafia y los trenes

perdidos”, 18/05/2013, enhttp://www.eldiario.estdat/Espana-trenes-perdidos_6 133746630.html
“El AVE a ninguna parte”, 08/05/2014, http://wwwdgrio.es/escolar/AVE-parte_6 257984245.html
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producirse con otras obras, como el tinel de pajares, entre Le6n y Asturias, cuya

inversion ya triplica la inicialmente prevista o el puerto de El Musel de Gijon?°.

Pero estos problemas no son exclusivos de nuestro pais: el coste del nuevo
edificio de la sede del Fondo Monetario Internacional pas6 al parecer de 500 a
1100 millones de euros. Ni tampoco es actual: el emblematico edificio de la Opera
de Sidney se comenz6 en 1957 y concluy6 en 1973, con un sobrecoste de 14 veces
el presupuesto inicial. En relacién con los sobrecostes de las grandes obras se ha
planteado que en no pocas ocasiones derivan directamente de un proyecto
deliberadamente presupuestado a la baja, para poder comenzar unas obras cuyo
verdadero coste lo haria inicialmente indefendible ante la opinién publica. El ex-
alcalde de San Francisco, Willie BROWN, justificé los habituales sobrecostes de la
obra publica emblematica afirmando que “En el mundo de los proyectos civicos, el
primer presupuesto es en realidad una especie de anticipo. Si la gente supiera el coste
real desde el principio, nunca se aprobaria nada. La idea es empezar. Ponerse a hacer
un agujero tan grande que ya no hay otro remedio mds que traer el dinero necesario
para taparlo”. Asi, sefiala que la laxitud con la que los ciudadanos vienen aceptando
estas desviaciones en la obra publica, hace que el 90% de los denominados
megaproyectos terminen costando mucho mas de lo licitado®l. Quiza esto ha
llevado a muchos politicos a acometer megaloproyectos, buscando siempre la
firma de un arquitecto de renombre internacional, convertidos en estrellas
mediaticas: Fran Gueri; Norman Foster; Dominique Perrault; Santiago Calatrava;
Rafael Moneo... En Espafia, grandes y pequefias ciudades y Comunidades
Auténomas han pugnado por contar con los servicios de estos arquitectos, cuyos
proyectos han sido en no pocas ocasiones tan cuestionados por su funcionalidad

como por las desviaciones de sus presupuestos iniciales?2.

*El tinel de Pajares se presupuest6 en 1.085 milldeesuros, y se llevan gastados mas de 3.208] en
puerto de El Musel de Gijén la Oficina Antifraudendincié sobrecostes en la compra de los materiales
que podrian motivar la devolucién de 247,5 millodesuros.

%L Puede leerse el articulo “Cuando el sobrecostmdoparte del plan’, 3 de febrero de 2014
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/02/034didad/1391459849 523014.html

Cita este articulo obras emblematicas en medio mwwh enormes sobrecostes, como las obras del
Canal de panama, el nuevo aeropuerto de BerliRildaménica del Elba, en Hamburgo, o los estadios
que Brasil construyeron para albergar el CampeateltMundo de 2014.

%2 Algunos de esos edificios ha tenido que ser cerpaat falta de fondos para mantenerlo, como el
Centro Cultural Niemeyer de Avilés, del arquitedimasilefio Oscar Niemeyer; objeto de costosas
reparaciones, como la Ciudad de las Artes y laadidie de Valencia, de Santiago Calatrava; o dejados
sin completar, como la Ciudad de Cultura de SaotdsyCompostela, proyecto del estadounidense Peter
Eisenman. Actualmente sigue en construccién, aurmgume alguna modificacidon sustancial sobre el
proyecto inicial, el Palacio de Congresos de Lebna del francés Dominique Perrault.
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1.6. El coste de la corrupcion

La corrupcidn, sea en la forma que sea, tiene un doble, y no pocas veces,
triple coste: la cantidad que se “desvia” en el pago de sobornos; la calidad y a veces
seguridad de lo ejecutado; el coste moral en pérdida del valor de la ética y de la
confianza en el sistema politico. ]. F. MALEM SENA ha destacado que la corrupcién
es nociva “porque socava el principio de la mayoria, es contraria a la publicidad,
vuelve a los partidos politicos dependientes del mercado y genera en la poblacién un
sentimiento de impotencia y frustracién que hace que no participe en la cosa
publica”?3. La citada Resolucion del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 2010
hace también referencia a los costes econémicos y morales de la gestion irregular,
fraude y corrupcién en la contratacién publica: “estas conductas ilicitas
distorsionan el mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas
abonadas por los consumidores para la adquisicién de bienes y servicios, y siembran
la desconfianza respecto a la Unién Europea”, y anade “efectos devastadores de la
corrupcion en términos de inflacion de costes, adquisicion de equipos innecesarios,

inadecuados o de calidad inferior”94.

El profesor L. GARICANO GABILONDO ha destacado ese doble coste, moral y
econdémico de la corrupcién, y considera que acabar con esta lacra es “un
imperativo econémico, no solo ético’. Y lamenta como nuestra sociedad parece dejar
de lado los problemas morales mientras el corrupto genera aparente bienestar y
puestos de trabajo bienestar, pues “personas corruptas siguen ganando elecciones, y
evitando dimitir, confiados en que los votantes se olvidardn de su mala conducta™>.
Este dato parece corroborado en las elecciones municipales de mayo de 2015, pues
de los 118 alcaldes imputados que concurrieron a esos comicios, 89 volvieron a ser

los candidatos mas votados®®.

% palabras de MALEM SENA, Jorge F., en el libtm“corrupcion y sus aspectos éticos, econémicos,
politicos y juridicoy Editorial: Gedisa, Barcelona 2002.

% Apartado 27 de la Resolucién del Parlamente Ewrafge6 de mayo de 2010 sobre proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades y la laoné&ra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE de 15
de marzo de 2011.

% GARICANO GABILONDO, Luis: “Acabar con la corrupcién, un imperativo econémiom, solo
éticd’, articulo publicado en el periddico El Pais & de abril de 2015.
http://economia.elpais.com/economia/2015/04/17ictad/1429269550 712281.html

% En mayo de 2012 habia en Espafia 800 cargos psifligoliticos imputados en casos de corrupcion y

100 de ellos fueron en las listas a las elecciones.
http://15mpedia.org/wiki/Lista_de_pol%c3%adticosndenados#cite_note-3
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El coste econdmico mundial de la corrupcién se estimé en el afio 2011 en 3
billones de délares, el 5% del PIB global, dato que recoge por B. GARZON REAL
ejemplarizando con la referencia de que “si la corrupcion fuera un sector

empresarial, seria el tercero mayor del mundo”?’.

Como hemos apuntado, cuando la corrupciéon estd ligada a la contratacién
publica tiene, ademas, el pernicioso efecto de la ineficiencia en la gestién de los
fondos publicos, encareciendo las inversiones publicas (hasta un 20-25% segun
algunos calculos?8) o disminuyendo sensiblemente la calidad de las obras, servicios
o suministros contratados. Efectivamente “cuando los contratos o las concesiones
publicas no se adjudican a la mejor oferta técnica y econdmica, la principal
consecuencia es que al comisionista le pagamos todos los contribuyentes por el
sobrecoste del servicio”®?; pero el mal no acaba ahi, pues es usual que la “mordida”
sea costa de la calidad de un trabajo que no cumple adecuadamente el objetivo
para el que se contratd, y luego habra que sufrir las carencias o deficiencias de las

prestaciones objeto del contrato en cuestion.

En el ambito de la contratacion publica se estiman diferentes cantidades
sobrecoste que supone la corrupciéon, pues evidentemente es imposible llegar a
una cifra minimamente precisa. La Comunicaciéon de la Comisién Lucha contra la
corrupcion en la UE, de 6 de junio de 2011 estima que la corrupciéon genera
pérdidas en la economia de la UE de unos 120.000 millones de euros al afio - el 1%
del PIB europeo- 100. La organizacion Transparencia Internacional que estima que,
en promedio, el 10% del gasto en contrataciones publicas se desperdicia en

corrupcién y soborno.

" GARZON REAL, Baltasar, en el libro citadel“Fango,...”,pag. 11. Dato que cita del estudibhe
cost of tax abuse: a briefing paper on the cogtgfevasion wolrd wide The Tax Justice Network, de
noviembre de 2011.

% Informe sobre la lucha contra la corrupcién ebEBruselas, 3.2.2014 COM (2014) 38 final (Report
from the Commission to the Council and the Eurogeariament. eu anti-corruption report).
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/donents/policies/organized-crime-and-human-
trafficking/corruption/docs/acr_2014_en.pdf.

% Frase extraida del libro “Sansén Carrasco ¢Hagdber?”, Ediciones Peninsula, 2014. de la NUEZ
SANCHES-CASCADO, Elisa, GOMA LANZON, Fernando, GOMANZON, Ignacio, RODRIGUEZ
PRIETO, Fernando, y TENA ARREGUI, Rodrigo (pag.189)

1% cOM (2011) 308 final, de 6 de junio, pag. 3.

RODRIGUEZ ARIAS, Antonio, Sobrecostes, corrupcion y conttolen su blog fiscalizacion.es:
http://ffiscalizacion.es/2014/02/04/sobrecostestgmrion-y-control/. Periédico EI Mundo 04/02/2014:
“Los corruptos se quedan con el 25% del dineroadecbntratas”, articulo en el que se hace eco de la
Comunicacién de la Comisién Lucha contra la condupen la UE, de 2011.
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El «Informe sobre el Andlisis de la Contrataciéon Publica en Espafa:
Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la Competencia», de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), aprobado el 5 de
febrero de 2015, estimé en 47.500 millones la factura de la corrupcion en la
contratacion publica, un 25% de los 194.000 millones que anualmente se destinan
a licitaciones de servicios publicos con cargo al Estado. El dato es tremendo, pues
es una cifra superior al déficit publico del Estado para 2015, un 4,5% del PIB, un
porcentaje que supera incluso la prevision de déficit publico comprometida con
Bruselas para este afio 2015 fijado en el 4,2%. Esto querria decir que Espafa
podria resolver los desequilibrios de las cuentas publicas si acometiera una activa
politica anticorrupcién en la contratacién publica. No obstante, estas cifras han
sido cuestionadas por J. CASTELLANO CACHERO ya que la CNMC no justifica en su
opinién adecuadamente esa estimacion, pues se basa a su vez en una estimacion de
Transparencia Internacional en su manual contra la corrupcion, en el que estima
que el dafio de la corrupcion en la contratacién publica oscila entre el 10 y el 25%,
y en algunos casos alcanza entre el 40 y el 50% del valor del contrato (la CNMC se
ha quedado con el 25% para Espafia); ademas, matiza acertadamente este autor, la
ausencia de competencia efectiva no esta ligada necesariamente a la corrupcion de
los dirigentes publicos, pues la Ley lo permite en varios supuestos!?l, Ciertamente
la cifra parece muy elevada si se compara con la que se ha dado a nivel europeo
por la Comision, pues supondria que Espafia representa casi el 40% del dinero que

se lleva la corrupcién en Europa.

En todo caso, aun moviéndonos en cifras estimativas, el volumen de dinero
publico que se sustrae del gasto publico en contratos es ingente. Y ademas esas
cifras presumimos que no se han sumado las cantidades adicionales que en
muchos casos hay que reinvertir para subsanar deficiencias dejadas por las
practicas corruptas en la ejecucion de los contratos. Porque no puede olvidarse
que el dinero que se distrae de las inversiones publicas por mor de la corrupcién
sale de un sobre coste en el contrato, de una merma de las condiciones laborales de
los trabajadores, o de la reduccion de la calidad de la inversion final. Y esa merma
de la calidad se traduce en eludir estudios previos rigurosos, materiales de peor
calidad, unidades de obra o trabajos que dejan de ejecutarse. Por eso vemos
muchas veces reparar obras al poco tiempo de su inauguracién, o deficiencias que

se ponen de manifiesto con las primeras inclemencias meteorolégicas

91 CASTELLANO CACHERO, Jaime, enL4 corrupcion en la contratacién publica en Espafmde
libro”, publicado el 12 marzo, 2015 en el en el blogy:derecho?
http://hayderecho.com/2015/03/12/la-corrupcionaedntratacion-publica-en-espana-es-de-libro/
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minimamente extraordinarias. Y lo de verdad imperdonable es cuando esas
deficiencias materiales derivadas de la corrupcién, se traducen en
descarrilamientos de trenes, accidentes en tuneles sin medidas de seguridad y/o

evacuacion adecuados, y eso cuesta ya algo que no se puede reparar con dinero.

Como sefala J. M GIMENO FELIU de la corrupciéon se derivan evidentes
ineficiencias economicas, y también la pérdida de legitimacion democratica de las
instituciones administrativas y politicas y conlleva la distorsion del
funcionamiento del mercado interior. T. MEDINA ARNAIZ, considera por ello que
el combate de la corrupcién en la contratacién publica es basico tanto para
propiciar la adecuada satisfaccién de las necesidades de los ciudadanos, “como

para promover la ética publica y la responsabilidad empresarial” 102,
I.7. Integridad y eficiencia en la contratacion publica

Erradicar totalmente la corrupcion es una utopia inalcanzable, hemos repetido
varias veces. El breve recorrido histérico que se ha realizado es suficiente para
afirmar que la corrupcion es consustancial a la naturaleza humana, o al menos es
permanente su constatacion desde que se conocen datos de la historia de la
Humanidad. Y como recuerda la fabula del escorpién y la rana atribuida a Esopo, lo
esencial de la naturaleza siempre prevalece, aunque seamos conscientes de que
sus efectos son letales. La corrupcion es casi instintiva, esta en la base de varios de
los “pecados capitales”, especialmente de la avaricia, aunque como todos ellos, no
estd igual de enraizada en todos los hombres, o si, y s6lo depende de las

circunstancias que los rodean, o de la educacién que reciban...103,

Por ello es esencial modificar esas ‘circunstancias’, para poder reducir a la
minima expresion los casos de corrupcion, detectarlos y purgarlos con celeridad.

Esa labor requiere no sélo mejorar las normas juridicas y su aplicacion, es

192 MEDINA ARNAIZ, Teresa, tas respuestas normativas al fenémeno de la coibupen la

contratacion publicg Diario La Ley, N° 7382, 16 abril 2010.

193 Recogemos la cita de Alexander Solzhenitsyn eiviahual para el ejercicio de la Funcién Publica;
Etica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién l& Administracion Publica, de la Oficina
anticorrupcion de la Republica Argentina”, del af@09. ‘Si todo fuera tan simple! Si so6lo hubiera
personas malvadas que, de algin modo, cometediasamente malas acciones y basta con separarlas
de las demas y destruirlas. Pero la linea que @ivédl bien y el mal atraviesa el corazén de todo ser
humano. ¢Y quién esta dispuesto a destruir unapbertsu propio corazén?»
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Libro8&CEP%202da%?20parte. pdf

41



necesario ademas adoptar medidas extrajuridicas para revalorizar la ética en la

vida publica y privada.

La «INTEGRIDAD» es el concepto en el que actualmente se engloban las medidas
de todo tipo para tratar de postergar al ostracismo las practicas corruptas y
favorecer la «Buena Administracién» (que en nuestra opiniéon requiere ademas
eficiencia y sostenibilidad). Segun la RAE, “integridad”, cualidad de ‘integro’,
adjetivo que se aplica a las personas con un comportamiento recto, probo,
intachable; también significa que algo “no carece de ninguna de sus partes”. A.
CERRILLO I MARTINEZ, sefiala que “en el dmbito de la contratacion publica, los
diferentes mecanismos para prevenir los conflictos de interés y la corrupcién y
fomentar la buena administracion se viene agrupando bajo el paraguas de la
integridad”. Para este profesor la integridad parte de la ética y articula
juridicamente un conjunto amplio de instrumentos para prevenir la corrupcién en
sus diferentes formas: conflicto de intereses, colusion, abuso de informaciéon o

trato discriminatoriol%4.

La integridad es uno de los tres objetivos que se recogen en el articulo 1 de la
citada Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupciénls, principio al que
se recurre reiteradamente en ese texto (predmbulo, arts. 4, 5, 8, 9.3, 11, 12.2.b) y
forma parte del derecho a una buena administracion, derecho reconocido en el
articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, como
recuerda el profesor GIMENO FELIU106, Las Directivas de contratacion no utilizan
el concepto de integridad en ese sentido amplio como opuesto a corrupcién, sino
que lo refieren a los datos que se facilitan, en su acepcién de “completo”107, y como

cualidad de los empresarios en cuanto que reunen los requisitos para poder ser

194 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, El principio de integridad en la contratacion pits
mecanismos para la prevencién de los conflictomtireses y la lucha contra la corrupcidreditorial
Aranzadi-Thomson Reuters, Zizur Menor (Navarra)2@hg. 19.

195 Resolucién 58/4 de la Asamblea General de la OBlBIdde octubre de 2003.

1% GIMENO FELIU, José Maria, comienza su libfel ‘huevo paquete legislativo comunitario sobre
contratacién publica de la burocracia a la estraegEl contrato publico como herramienta del
liderazgo institucional de los poderes publitgsag. 9). Coleccion Estudios. Editorial Thomsoeuiters,
Universidad de Zaragoza, 2014. Pag. 26.

97 birectiva 2014/24: §arantizar una identificacién correcta y fiable tes emisores de la informacion
de que se trate y de la integridad de sus contaehi@olo.57); 1a Comisién debe evaluar periédicamente
si la calidad e integridad de la informacion recdgien los anuncios publicadog&do. 127); ‘breservar

la integridad de los datos y la confidencialidad lde ofertas (art. 22.3); ‘La Comisién analizara la
calidad y la integridad de los datos que puedamaexse de los anuncibgart. 85.1). En similar sentido
en la Directiva 2014/23, art. 29.2.
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adjudicatariol%8. En cambio, el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
si que acoge una acepcién amplia de integridad, elevandolo a la categoria de
principio esencial de la contratacion en su articulo 1199, Transparencia e integridad
aparecen juntas en el estudio «Integridad en la contratacién publica buenas
practicas de la “A” a la “Z”» de la OCDE, 2007: “la transparencia y la responsabilidad
por la gestion son condiciones clave para el fomento de la integridad y para evitar la
corrupcion en la contratacion publica” y su ausencia “la mayor amenaza a la

integridad de la contratacion publica”110.

En este punto parece necesario hacer una reflexién sobre la eficiencia gestora y
el cumplimiento de la Ley. Extremar las exigencias de la transparencia en
aplicacion de la Ley para combatir la corrupcién, no se opone a mejorar la gestién y

simplificarla cuanto sea posible.

Sin duda, el cumplimiento estricto de Ley no es siempre el remedio para evitar
la corrupcion, pues no siempre Ley y justicia van de la mano, no siempre las leyes
favorecen la transparencia, no siempre las leyes se dictan por politicos incorruptos
que buscan el interés generallll, Un ejemplo en el campo de la contrataciéon puede
verse en la STJUE de septiembre de 31 de 2013 asunto T-235/11, que recuerda al
Gobierno de Espafia que la Ley esta supeditada a principios superiores (en ese
caso, la regulacion de la legislacion espafiola sobre las modificaciones

contractuales, que entendid el TJUE que era contraria a los principios comunitarios

%pjrectiva 2014/24: Es preciso aclarar que una falta profesional grgueede poner en tela de juicio la
integridad de un operador econdémico y por tantoeiecno apto para ser adjudicatario de un contrato
publicd’ (cdo. 101); ‘tuando el poder adjudicador pueda demostrar por io®édpropiados que el
operador econémico ha cometido una falta profedigmave que pone en entredicho su integritdéait.
57.4.c). En similar sentido en la Directiva 2014/@3nsiderando 70, art. 38.7.c

199 ALCSP, art. 1: fa presente ley tiene por objeto regular la coracién del sector publico a fin de
garantizar que la contratacién del sector publia agusta a los principios de libertad de accesas |
licitaciones, publicidad y transparencia de los pedimientos, y no discriminacion e igualdad dedrat
entre los candidatos; y de asegurar, en conexidnambjetivo de estabilidad presupuestaria y contr
del gasto, y el principio de integridad, una efitie utilizacién de los fondos destinados a la mdion
de obras, la adquisicién de bienes y la contratadi@ servicios mediante la exigencia de la defimici
previa de las necesidades a satisfacer, la salvetpude la libre competencia y la seleccion de lertaf
econdmicamente mas ventajosa”.

% penuncia que ya se hizo en el Forum Global sobr&dbernanza de la OCDE, de 2004, que se
denomind “La Lucha contra la Corrupcion y el Foroeié la Integridad en la Contratacién Publica”.

1B asta para ello ver c6mo en los juicios de Nurembes nazis apelaban al cumplimiento de La Ley

para hacer lo que hicieron, o releer la novela der@ Orwell, “Rebelién en la granja”, una mordaz
critica de la corrupcién y de cémo llegar a elleipado de unos objetivos nobles.
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sobre contratacion publica -aptdo. 60-112). Sin embargo, tampoco se puede apelar
al latinazgo “summunius, summainiuria” para excusar cualquier actuacion vestida
de férmulas o principios gerenciales para eludir el cumplimiento de una ley, si esta
es justa. Muchas veces, gestores publicos se escudan en el excesivo rigor
procedimental o en la urgencia en atender necesidades publicas perentorias para
eludir el cumplimiento de las normas, contraponiendo la eficacia gestora al
entorpecimiento de las exigencias juridicas13. No parece seriamente cuestionable
que el procedimiento bien instruido es garantia de objetividad y eficiencia, tanto
para los intereses particulares afectados como para el interés general. En palabras
de F. SOSA WAGNER y M. FUERTES LOPEZ, los “procedimientos son garantia de la
legalidad y de que la decisién sea oportuna y lo mds correcta posible”11*, Con una
vision mas critica, A. NIETO GARCIA afirma que el dilema entre eficiencia y
legalidad es mas bien teérico o incluso retorico, pues el conflicto habitualmente se

presenta entre la legalidad y los intereses del partido115.

La contratacion de las Administraciones Publicas, afirma T. MEDINA ARNAIZ, se
encuentra siempre con la tensidon entre la eficacia y el aseguramiento de la
limpieza en las adjudicaciones!é, En esa pugna, ]. M. CARBONERO GALLARDO,
considera que después de casi dos siglos de preocupacién por la solemnidad de los
procedimientos de adjudicacién en pos de impedir arbitrariedades y corruptelas,
“resulta inaplazable equilibrar ese interés con el de contratar mejor’117. En mi
opinién, ambos objetivos van de la mano. La eficiencia en el gasto publico es

precisamente el objetivo que busca la transparencia, garantizando una mayor y

112 «(60) A este respecto, el hecho invocado por ein® de Espafia de que la legislacién espafiola

permite la modificacidon de los contratos publicosatite la fase de ejecucién de éstos, desde uha fec
anterior a la adhesién del Reino de Espafia a lanJmiarece de pertinencia, ya que las normas de la
Union en materia de contratacion publica se aplacaéales contratos a partir de la fecha de adheon
dicho Estado (véase, en este sentido, la senteetidribunal de Justicia de 19 de junio de 2008,
PressetextNachrichtenagentur, C 454/06, Rec. 401 dapartado 28, y la jurisprudencia citada).”

113 5e ha apelado en ocasiones, por ejemplo, a |haridades robesperianas en nombre de La Ley, frente

a los logros artisticos en la remodelacién de Palrfgarecer sin mucho rigor procedimental, ereiglado
de Napoledn lll.

" SOSA WAGNER, Francisco y FUERTES LOPEZ, Mercedés, bancarrota del Estado y Europa
como contextp cit., pag. 41.

> NIETO GARCIA, Alejandro, El desgobierno de los publitait., pag. 395.

16 MEDINA ARNAIZ, Teresa: «Las respuestas normatiasfenémeno de la corrupcién en la
contratacidn publica». Diario La Ley. Namero 738216 de abril de 2010.

117 CARBONERO GALLARDO, José Miguel, “Hacia la eficigia en la contrataciéon Pablica: propuestas

para agilizar los procedimientos, gestionar egjfatey agilizar la contratacion”, Revista de Esbgdi
Locales, CUNAL, n° 152, septiembre 2012, pag. 168.
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mejor competencia del mercado para “contratar mejor, gastar menos”, como han
sintetizado V. MERINO ESTRADA y R. RIVERO ORTEGA118,

El objetivo ultimo de la trasparencia como principio de la contrataciéon publica
es lograr la eficiencia del gasto publico, gracias a la competencia. La correcta
aplicacién del principio de transparencia tiene un efecto directo en la
concurrencia, y una mayor y mas limpia concurrencia permitira garantizar el
principio de libre competencia. El articulo 18 de la Directiva 2014 /24 proscribe
expresamente articular un procedimiento de contratacion de manera que se
restrinja artificialmente la competencia, entendiendo que sucede esto cuando “la
contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o perjudicar
indebidamente a determinados operadores econdémicos”. La STJUE de 12 de
septiembre de 2000 sefiala que las normas de publicidad previstas en la Directiva
“tienen por objeto promover el desarrollo, en el dmbito comunitario, de una
competencia efectiva en el sector de los contratos ptblicos”. En nuestro pafis, tanto el
Tribunal Supremo como el Constitucional han recodado que garantizar la maxima
concurrencia es una obligaciébn en la contratacion publica (STS de 21 de
septiembre de 2004, rec. 231/2003, que citala STC 141/93, de 22 de abril)

Gestion publica eficaz y eficiente, y legalidad y transparencia, no son valores
enfrentados. Un buen gerente no es el que acata a cualquier planteamiento politico,
sino el que conduce las ideas de los responsables politicos y las suyas propias por
un adecuado cauce de eficiencia gestora, sostenibilidad econémica del proyecto, y
cumplimiento de las exigencias legales basicas. Se han de conjugar los esfuerzos
para asegurar la eficiencia y la integridad, pues para logar aquella, ésta es

imprescindible: con corrupcidn, la contratacion resulta ineficientel1°.

Por lo tanto, ya se hable de lucha contra la corrupcién, de integridad o de
eficiencia, lo que no cabe duda, es que resulta imprescindible atajar este mal
endémico de la gestion publica a la vista de los costes econémicos y morales que

supone la corrupcion.

U8 MERINO ESTRADA, Valentin y RIVERO ORTEGA, RicardGestionar mejor, gastar menos: una
guia para la sostenibilidad municipal”, CEMCI, Gaea, 2011.

19 GIMENO FELIU, José Maria, pone el enfoque en laesalad de combatir la corrupcién como
exigencia esencial para mejorar la eficiencia etolatratacion publica, considerando la integridacha@
elemento fundamental en la politica de comprasigail En el trabajo “Las nuevas directivas —cuarta
generacion— en materia de contratacién publica.iaHana estrategia eficiente en compra publica”,
publicado en la Revista espafiola de Derecho Adtratiigo num. 159/2013, Editorial Civitas-Aranzadi.
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Las propuestas para combatir la corrupcién en la contratacién publica veremos
que son muy abundantes, tanto doctrinales como de diferentes instituciones y
organismos publicos y privados, y todas conciben el refuerzo de la aplicacién del
principio de transparencia como el remedio mas eficaz contra la corrupciéni2o,
aunque, como se ha apuntado y desarrollaremos en el capitulo final de este trabajo
necesitamos algo mas que mejorar la transparencia para combatir y prevenir la

corrupcionizi,

Vendran bien reformas normativas para incidir en la mejora de la transparencia
y garantizar una mejor lucha contra la corrupcion, pero veremos como contamos
ya con herramientas suficientes en la legislacién vigente para, con una correcta
aplicacion acorde con una consolidada interpretacion legal y jurisprudencial,
articular garantias en los procedimientos de contratacion para dificultar
enormemente a quienes quieran manipular los procedimientos en beneficio
particular. Pero es necesario para lograrlo como apunta M. FUERTES LOPEZ,
“voluntad para avanzar en la correcta actuacion publica”, y voluntad para “exigir
responsabilidades a quienes defraudaron el poder que se les reconocié y
maladministraron los intereses ptiblicos”1?2. Tomando una clasica cita del cientifico
Albert EINSTEIN “No podemos pretender que las cosas cambien si siempre hacemos
lo mismo”123, es imprescindible modificar conductas y reforzar las medidas para
tratar de taponar los huecos por los que la corrupciéon succiona recursos de la
contratacion  publica, extremar los controles efectivos y depurar
responsabilidades. Para ello, como apunta la citada profesora, quizda no sea

necesario aprobar ninguna nueva Ley, sino aplicar adecuadamente las vigentes; ya

120 GIMENO FELIU, José Maria: “La necesaria y urgeptditica de reformas frente a la corrupcion”,
blog del Observatorio de la contratacion publica@®) entrada del 4/2/2013.

VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier: “La corrupcionna barrera a la eficiencia e integridad en la
compra publica”, blog ObCP del dia 10/12/2012
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltittd.80/relcategoria.208/relmenu.3/chk.4¢c74999
152126da893ce94debab69f63a

121 Como apunta MADARIAGA VENEGAS, Alejandro Fernandm el blog del ObCP entrada del dia
21/10/2013: “Algunas propuestas para prevenir ylatimla corrupcion en la Contratacion Publica”
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem ltigtd. 125/relcategoria.201/relmenu.3/chk.c03f63
b21897455abe03b5d547190a78

12 FUERTES LOPEZ, Mercedes: “Momento para depurgsaesabilidades”. Articulo publicado en el
en el Observatorio de la Contratacién Publicad funio de 2013.
123 Cita con la que el profesor GIMENO FELIU, Josérf,a cuyas ensefianzas acudimos de manera

constante en este trabajo, comienza su libro ytadadEl nuevo paquete legislativo comunitario sobre
contratacién publica.” (pag. 9).
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insistia en ello Don Quijote cuando aconsejaba a su fiel escudero al ser nombrado

Gobernador de la insula Barataria: "Sancho, leyes pocas y que se cumplan"124,

ll. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION P UBLICA
VERSUS TRANSPARENCIA COMO DATOS ABIERTOS.

El concepto de transparencia se utiliza en la contrataciéon publica con dos

sentidos diferentes, no opuestos:

a. principio basico de la contratacién publica, la transparencia exige que
internamente el procedimiento garantice la igualdad de trato de todos los
interesados en participar en una contratacién publica; la seleccién de la
oferta objetivamente mas ventajosa en conjunto para los intereses publicos
de la entidad contratante; y el cumplimiento integro de lo contratado. Se trata
de una transparencia ad intra, dentro del procedimiento de contratacion, en
la relacién entre los contratistas y la entidad contratante. Una transparencia
que afecta al fondo, al modo en el que se contrata. El principio comunitario de
transparencia en la contratacion despliega sus efectos materialmente para
presidir la decision de lo que se contrata, «cOmo» se contrata y qué se recibe
finalmente a cambio de lo que se paga. Su objetivo ultimo es conseguir la
eficiencia en el gasto publico. Podemos denominar esta faceta como
«transparencia material».

b. apertura de la informaciéon ad extra, la publicacion de los datos de cada
contratacion realizada: qué se contrata, a quién y por cuanto. Esta acepcion
estd ligada al principio de acceso a la informacién y a los expedientes, y a la
participacion de la sociedad. No interfiere en el procedimiento de
contratacion, s6lo lo hace formalmente visible para todos los ciudadanos, sin
entrar al fondo, al coémo se llega a cada adjudicacion. Su objetivo es favorecer
una mayor participacién ciudadana implicando a los ciudadanos en la gestion
publica, haciéndoles participes de las decisiones publicas, y facilitando con
ello el control de esa gestidn, si se hace con eficiencia y en beneficio de todos.

Nominamos a esta como «transparencia formal».

124 E| Quijote, CAPITULO LI (Segunda parte, 1615, Mifjde Cervantes Saavedra).

Sobre la sobredosis normativa que, contravinien@eraantes, nos invade, SOSA WAGNER, Francisco,
ha escrito LLos gobernantes cuando no saben qué hacer, apruahanley para dejarlo todo como
estabd, en “Memorias europeas. Mi traicion a UPYEditorial Funambulista, Madrid 2015, pag.44.
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La transparencia es por lo tanto un concepto ambivalente, y han de procurase
que concurra simultaneamente en una misma Administracién la “transparencia
material”, como principio para garantizar una contratacion objetiva y eficiente, que
permita ofrecer unos datos que puedan hacerse publicos sin sonrojos, para
cumplir con una “transparencia formal”, como apertura de la informacién publica a
los ciudadanos. Ambos aspectos de la transparencia pueden contribuir
conjuntamente a conseguir el objetivo comuin de mejorar en la buena
administracion de los recursos publicos invertidos en contratos, una mediante la
garantia de igualdad de los intervinientes directos en los procedimientos de
contratacion, la otra mediante el andlisis por los ciudadanos del resultado de los
contratos realizados. Aunque, en nuestra opinién, la «transparencia formal», la
“transparencia de los datos”, ha de ser subsidiaria de la «transparencia material»,
de la “transparencia en la forma de alcanzar a esos datos”: para que los datos que
se publiquen sean dignos de tal trasparencia informativa han de derivar de un
procedimiento también materialmente, transparente en el fondo. De lo contrario

sucedera como en el cuento de Andersen, «el traje del emperador»12,

C. LESMES SERRANO, Presidente del Consejo General del Poder Judicial, ha
aludido indirectamente a esta doble acepcién: “la transparencia es un antidoto
contra la corrupcion y facilita el control del gasto y la accion de gobierno por parte
de la ciudadania”126. También C. RAMIO MATAS habia anudado ambas ideas, y tras
afirmar que la legitimidad y la complicidad con la ciudadania se consigue, ademas
de con la calidad de los servicios publicos, con la transparencia y la rendicion de
cuentas concluye que “con la «transparencia total» se logra erradicar la corrupcion
de forma casi absoluta y se logra la complicidad con la ciudadania”*’. Aunque no se

debe olvidar que la transparencia no es un fin en si mimo, como sefiala M.

125 a Diputacién Provincial de Leén, fue recibié l@xima puntuacién, 100 puntos, en el apartado «D)
transparencia en las contrataciones de servicinsel éndice de transparencia de Diputaciones de TI
Espafa del afio 2013. Poco después su Presidentanacgestion de la contratacién siempre puesta en
tela de juicio, fue asesinada en 2013 al pareceupa venganza personal en un caso de nepotismo; su
sustituto fue imputado en 2014 en la Operacién d&loontra la corrupcion en la contratacion, pasando
un tiempo en prisién incomunicada; y posteriormesgt@lestap6 otro caso de posible manipulacién de la
compra de vehiculos durante al menos 10 afios easmde al menos aparente conflicto de interedes de
responsable del parque movil.

Puede verse informacion sobre todos estos casovweel: https://leonsano.wordpress.com/

126| ESMES SERRANO, Carlos, Presidente del Consejoe@@miel Poder Judicial, en una conferencia
titulada "Transparencia y Poder Judicial", pronadaien el Parlamento de Canarias el 25 de septembr
de 2014.

127 RAMIO MATAS, Carles, “Balance del impacto de lassis econdmica, politica, social e institucional
sobre las administraciones publicas en Espafia 2013: Diagndstico y propuestas”. GIGAPP
Estudios/WorkingPapers. Programa de Doctorado ebieBw y Administracion y Publica. Instituto
Universitario de Investigacion Ortega y GassetliPatho 7/10/2013, pags. 6 y 27.
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VILLORIA MENDIETA, “se promueven politicas de transparencia para que se reduzca
la corrupcidn, se mejore la rendicién de cuentas, se incremente la calidad de la
democracia, se refuerce la eficiencia del sistema econdmico y, en ultima instancia,

tengamos todas y todos una vida mejor”128,

La «Recomendacion 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon, relativa al fomento de la transparencia en
la contratacion publica», enlaza ambas acepciones del principio de
transparencial??: por un lado la transparencia deriva del Derecho a la buena
administracion de los asuntos publicos, que requiere un tratamiento imparcial y
equitativo a los ciudadanos; por otro lado, la transparencia como apertura de la
informacion publica al ciudadano en general, de forma que el conocimiento y
gestion de los asuntos publicos deje de ser exclusividad de los poderes publicos y
se incorpore a los ciudadanos a la toma de decisiones para lograr lo que se ha dado
en denominar «Gobierno Abierto». La transparencia material ligada a los
principios de igualdad de trato y no discriminacion a los licitadores se instrumenta,
en lo que se refiere a las obligaciones de publicidad, fundamentalmente a traveés
del «perfil de contratante»; por contra, las obligaciones de publicacién de datos
que exigen las leyes de transparencia tienen por objeto dar a conocer al publico en
general como se estdn gestionando los asuntos publicos, en este caso contratos, y
se ofrecen a través del «portal de transparencia». El «perfil de contratante» y
«portal de transparencia» son herramientas distintas, con distintos objetivos,

configuracion y efectos juridicos130.

La necesaria coordinaciéon de ambos instrumentos!3! refleja que ambas facetas
del principio de transparencia pueden contribuir activamente al objetivo comun de

lograr una mayor eficiencia en la gestion de los recursos publicos y en la lucha

128\/|LLORIA MENDIETA, Manuel en el articulo “La tramsrencia en el gobierno local”, publicado el

8 de mayo de 2015 en el blog del Instituto de DeecLocal de la UAM,
http://www.idluam.org/blog/?p=290

129 Recogiendo en parte palabras de su Informe 12/2{¥.Z de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley de
transparencia publica y participacion ciudadanArdgon.

130 E| perfil tiene en muchas ocasiones efectos go&limientras que esto no ocurre en ningln caso con
la publicidad en el portal de transparencia, aursfjpeiede acarear responsabilidades.

131SAN MARTIN MORA, M2 Asuncién, en el articulo “Laansparencia en la contratacién Publica,
nuevas perspectivas”, Contratacion Administratikectca, N°. 129, 2014, pags. 36-42, Edit. La Ley.
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contra la corrupcion. Como recuerda la OCDE13Z “el secretismo fomenta la
corrupcion. La transparencia y la rendicion de cuentas se han reconocido como
condiciones clave para la promociéon de la integridad y la prevencion de la

corrupcion en la contratacion publica”.

I1.1. El principio de transparencia en la contratacion publica

A.LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN LA NORATIVA Y
JURISPRUDENCIA COMUNITARIA.

La transparencia es un principio basico de la contratacién publica; un principio
material, “estructurante” o “vertebrador”133 de todo el procedimiento en cualquier
tipo de contrato, un principio derivado directamente de las libertades que
proclaman los Tratados constitutivos de la Unién Europea, y por lo tanto,
informador de todo el derecho positivo que se dicte sobre esta materia y

prevalente sobre el mismo.

La Directiva sobre contratacion 2014/24 comienza en su considerando primero
recordando, como hacia la 2004/18 a la que deroga, los principios del Tratado de
Funcionamiento de la Unién que resultan aplicables a toda la contratacién publica.
A estos principios apela también la Directiva 2014/23, sobre concesiones, y la
Directiva 2014/25, de contratacion en los sectores del agua, la energia, los

transportes y los servicios postales (ambas en sus respectivos considerando 4):

“La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de
autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho ptblico
estd supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los
principios de la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y
la libre prestacion de servicios, asi como de los principios que de estas libertades se
derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no
discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
proporcionalidad y el principio de transparencia.” (D. 2014 /24, cdo. 1).

32 En el documento citado «Integridad en la contiétapublica buenas practicas de la “A” a la “Z"».

13BALLESTEROS MOFFA, Luis Angel, “La adjudicacién des contratos publicos en el sector
publico”, Revista de Administracién Publica n° 18@adrid, septiembre-diciembre 2009, pag. 40. La
Recomendacion 1/2014 JCCA de Aragén califica esteipio como “estructurarte” de la contratacion
publica, como el mismo sentido de “vertebrador” gtikza el citado profesor.
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Estos principios se incorporan a la parte dispositiva de la Directiva 2014/24 en
su articulo 18.1134, En la Directiva de concesiones se recogen en el articulo 3.2,
incidiendo en la aplicacion del principio de transparencia también en la fase de
ejecucion y en su necesaria coordinacién con el deber de confidencialidad respecto

de la informacion reservada de las ofertas!3s,

Las nuevas Directivas sobre contratacion publica hacen de la salvaguarda del
principio de transparencia, el argumento que justifica la mayoria de sus medidas, y
algunas de sus principales novedades, como la regulaciéon de aspectos de la
ejecucion directamente exigidos por la necesidad de controlar en esa fase la
aplicacion de este principio. La Directiva 2014/24, hace referencia en su
exposicion de motivos a este principio al referirse a varias instituciones!39, y cierra
sus considerandos haciendo expresa referencia al papel de la transparencia como
principio fundamental en la “lucha eficaz contra la corrupcién y el fraude” (cdo.
126). En las tres Directivas se apela a lo largo de su articulado de manera constante
al cumplimiento de estos principios en cada una de las fases de los procedimientos
de contratacién (arts. 36, 93 de la D. 2014 /24), desarrollados especialmente en lo
referente a la publicidad (seccion 2 de la Directiva 2014 /24, titulada “publicacién y
transparencia”, arts. 48 a 55); principios de la adjudicacién de los contratos (art.

76); limitaciones a la modificacion de los contratos (art. 72).

Pero estos principios no son un fin que se agota en su puro cumplimiento, pues
confluyen todos en un claro objetivo: lograr la mayor eficiencia del gasto pablico
mediante la adjudicacién de los contratos a la oferta mas ventajosa en competencia
efectiva (art. 1.1 TRLCSP y ALCSP). A este objetivo, principal y basico, la nueva
«contratacion publica estratégica» afiade otro: contribuir a lograr un
“crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, que persigue la «Estrategia
Europa 2020», implementando con los recursos que se aplican a la contratacién
publica en la Unién Europea (entorno al 20% de PIB de la UE) las politicas sociales,

medioambientales, facilitacién de la participacién de las pequefias y medianas

134 D. 2014/24, art. 18.1:Lbs poderes adjudicadores trataran a los operadaesnémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de nrarteansparente y proporcionada”.

135D, 2014/23, art. 3.2Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoendran como objetivo
garantizar la transparencia del procedimiento dgualicacion y de la ejecucion del contrato, respelan
al mismo tiempo el articulo 28onfidencialidad)”.

13%A| referirse a la negociacioén en el procedimiemabnimo (cdo. 45), a los medios de informacién y
comunicacién electrénicos (cdo. 52), o a los katede adjudicacién (cdo. 90). Por ejemplo:

“(cdo. 45) El procedimiento de licitacion con negociacién debeacompafiado de salvaguardias
adecuadas que garanticen la observancia de losjgios de igualdad de trato y de transparentia

51



empresas en la contrataciéon publica y promoviendo a través de ella la innovacién
empresarial (cod. 2 y 123 de la D. 2014/24; cdo. 3 de la Directiva 2014/23 y cod. 4
de la Directiva 2014 /25)137.

La trascendencia de los principios comunitarios de la contrataciéon publica ha
sido puesta de manifiesto reiteradamente por el Tribunal de Estrasburgo, y
asumida légicamente por los Tribunales nacionales, cuya doctrina reiteradamente
destaca los rasgos juridicos esenciales de estos principios informadores de la

contratacion publica:

19. Tienen valor normativo y son directamente invocables ante el TJUE.

29, La formulacion e interpretacion de estos principios corresponde al TJUE y no
a los Tribunales nacionales, y su interpretacidon tiene valor erga omnes y
desplaza al derecho nacional.

32, Se aplican a todos los contratos que celebre el sector publico, sin mas
excepciones que las expresamente permitidas por las Directivas en cuanto a la
publicidad.

El cardcter normativo y no meramente interpretativo se reconoce, por ejemplo

137E| considerando 2 de la Directiva 2014/24 recoggidaiente: La contratacién publica desempefia un
papel clave en la Estrategia Europa 2020, estabdiein la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo
de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia pamacrecimiento inteligente, sostenible e integrador
(«Estrategia Europa 2020»), como uno de los ins&wtos basados en el mercado que deben utilizarse
para conseguir un crecimiento inteligente, sostlenéintegrador, garantizando al mismo tiempo ua us
mas eficiente de los fondos publicos. Con esedéiben revisarse y modernizarse las normas vigentes
sobre contratacién publica adoptadas de conformidad la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (4 ), y la Directiva 20041B del Parlamento Europeo y del Consejo ( 5 jna f
de incrementar la eficiencia del gasto publico,ilffeendo en particular la participacion de las peefias

y medianas empresas (PYME) en la contratacién paply de permitir que los contratantes utilicen
mejor la contratacién publica en apoyo de objetigoziales comunes. Asimismo, es preciso aclarar
determinadas nociones y conceptos basicos parangaea la seguridad juridica e incorporar
determinados aspectos de reiterada jurisprudeneialdibunal de Justicia de la Unién Europea relativ

a la contratacién publica.”

Sobre la nueva contratacion estratégica, MARTINEZRRANDEZ, José Manuel, “Las nuevas
Directivas sobre contratacion publica. Apuntes schr aplicacion directa y para su transposicioh”, E
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgad8s3,Njuincena del 30 de abril al 14 de mayo 2014,
Ref. 881/2014, pag. 881, tomo 1, Editorial La Léyledidas de fomento del acceso a PYMES a la
Contratacion Publica”, publicado en el Observatat@la Contratacion Publica (ObCP) el 5/06/2014.
“Compra Publica Innovadora en la Contratacion dett® Puablico Local’, ObCP 16/06/ 2014.
“Avanzando en Contratacion socialmente responsal#ela recomendacion a la obligacion”, ObCP
22/06/2015.
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en la STS 28 de noviembre de 2000 (rec. 4964/1996)138, y por lo tanto estos
principios deben informar la aplicacidn de cualquier institucion de la contratacion
publica (RJCCAE 32/2013, RJCCA Aragén 1/201413%), y aplicarse directamente
cuando no exista una norma expresa para resolver un conflicto o cuando la
literalidad de un precepto positivo contradiga nitidamente un principio (STJUE de
31 de enero de 2013, asunto T 235/11; STJUE de 14 de noviembre de 2013, asunto
C-388/12140), La STS]J de Castillay Leén 50/2013, de 18 de enero, que la definicién
de los principios de contratacién publica corresponde hacerla al TJCE y no a los
Tribunales nacionales, y su interpretacion tiene valor erga omnes, y desplaza al

derecho interno de cada pais miembrol41,
B. TRANSPARENCIA E IGUALDAD DE TRATO
En contratacién publica, el principio de «transparencia» esta directamente

relacionado con los principios de «igualdad de trato» de todos los licitadores y

«competencia», «eficiencia» y «proporcionalidad». La transparencia busca

1% 3STS de 28 de noviembre de 200@s“de tener en cuenta que los principios juridiqas deben
informar todo tipo de licitacion son la publicidath competencia, la contradiccion y la igualdad de
oportunidades para los licitadores, como ha recogiditerada jurisprudencia de esta Sala (sentencias
de 17 Feb. 1971, 29 Ene. 1974 y 22 Sep. 1988y mincipios tienen un contenido normativo inferid
del andlisis de los articulos 1.1, 14 de la Consiiin, 1° del Cédigo Civil, 5° de La Ley Organical d
Poder Judicial y 3° del Titulo Preliminar del Cédigivil”. (FJ 6°). Ponente: Gonzéalez Rivas, Juan José.
Ref. La Ley 7682/2001.

1391 a Recomendacion de la JCCAE nim. 32, de 21 diembre de 2013 recuerda que los principios de
igualdad, no discriminacion y transparencia delpéorinar en todo caso la aplicacién de las normas en
materia de contratacion publica. También se aluelgaconsideracién en la Recomendacién 1/2014 de |
JCCA de Aragon.

19 En el mismo sentido, la STIUE (Sala Cuarta) ddeldoviembre de 2013, asunto C-388/12, Comune
di Ancona y Regione Marche, que analiza el otorgaioni de una concesion, sefiala ghefdlta de tal
normativa, el Derecho aplicable a las concesionessdrvicios debe examinarse a la luz del Derecho
originario y, mas concretamente, de las libertaflemlamentales establecidas en el Tratado FUE (véase
la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaugti@alefonadress, C-324/98, Rec. p. |-10745, apartad
60)".

1413TSJ de Castilla y Ledn 50/2013, de 18 de endra:ititerpretaciéon que concreta la sentencia del
TJUE por la via del articulo 256 del Tratado de diomamiento de la Unién Europea no tiene efectos de
cosa juzgada sino de cosa interpretada por viayatiejal pero de manera objetiva y abstracta.

Sus efectos son erga omnes y todo aplicador deriaaninterpretada debe entenderla desde el criterio
emitido por el TJUE, por lo que se erige en aut@ninterpretacion con fuerza obligatoria desde tme
norma — en el caso de autos, la Directiva autori@ac entrd en vigor. Todo lo cual no es ni mas ni
menos que expresion del principio de primacia delebho comunitario sobre el ordenamiento interno.
La doctrina expuesta ha sido desarrollada en latesetia Simmenthal de 9 de marzo de 1978 (Asunto
106/77), en la que se sefiala que en virtud delcjpin de primacia del Derecho comunitario, las
disposiciones del Tratado y los actos de las insiiines directamente aplicables tienen por efesricsus
relaciones con el Derecho interno de los Estadasmbios, hacer inaplicable de pleno derecho, por el
mismo hecho de su entrada en vigor, toda dispasicié la legislacién nacional existente que sea
contraria a los mismds
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asegurar un tratamiento igualitario y no discriminatorio a todos los licitadores,
para garantizar la maxima concurrencia posible y una competencia efectiva que
permita adjudicar a la mejor oferta, y exigir luego el cumplimiento integro de lo
contratado!42, El objetivo dltimo que se busca con la materializacion de esos
principios es, como se ha sefialado, lograr la mayor eficiencia en el gasto publico, la
mayor rentabilidad econémica y social del dinero que la Administracién invierte
en su aprovisionamiento de obras, servicios y suministros. Y para ello resulta
imprescindible evitar practicas corruptas, porque la corrupciéon supone un trato
discriminatorio e ineficiencia en el gasto publico. En palabras del profesor J. A.
MORENO MOLINA “el Derecho europeo persigue como objetivo bdsico asegurar la
transparencia, la objetividad y la no discriminacion en la adjudicacion de los
contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la

competencia resulte falseadal43”.

El principio de «igualdad de trato» es basico en la materializaciéon de las
libertades que proclaman los Tratados, pues solo en condiciones de igualdad se
pueden ejercer las libertades: libre circulacion de mercancias, el libre
establecimiento y la libre prestaciéon de servicios. La igualdad de trato debe ser
entendida como la obligacidn de no tratar de forma diferente situaciones similares
sin justificacion suficiente. Una concrecion de ese principio es la prohibicion de

discriminacién por razon de la nacionalidad.

En la contratacion publica este principio es la base sobre la que se asienta el
artesonado de la regulacion, como recuerda reiteradamente el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (STJCE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otro y
19 de junio de 2003, GAT); “el principio de igualdad de trato, que constituye la base
de las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos, implica una obligacion de transparencia que permita garantizar su

cumplimiento” (Sentencia del Tribunal General, Sala Octava, de 31 de enero de

142 Sefiala VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, en refacia concreta uno de los obstaculos mayores
al cumplimiento de los principios en fase de ej@rudo siguiente: fa modificacion comporta el riesgo
de desnaturalizar los principios rectores de la tratacion publica que son el pilar que garantizaaun
verdadera contratacion libre de trabas a la competa y a la circulacién de bienes y servicio&on

cita de las STJUE de 11 de enero de 2004, asurg8/@3, Stadt Halle, y otras). en el libro “La
modificacion de los contratos publicos”, editoabnzadi Thomson Reuteres, Zizur Menor, Pamplona,
2015, pag. 65.

143 MORENO MOLINA, José Antonio, en el articulo “Pripios generales de la contratacién publica,
procedimientos de adjudicacidn y recurso especialacnueva Ley estatal de Contratos del Sector
Puablico”, publicado en la Revista Juridica de NeaaEnero-Junio 2008, N° 45, pags. 45-73.

Este catedratico ha realizado un detallado derosipios que han de regir la contratacion pubéoael
libro “Los principios generales de la contratacién adntmaigva’, ed. Bomarzo, Albacete, 2006.
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2013, asunto T 235/11, Comision contra Espafia, que cita una abundante
jurisprudencia anterior STJCE de 18 de noviembre de 1999, C 275/98; ST|CE, de
25 abril de 1996, Autobuses Valones, entre otras). La intima relacion entre
transparencia e igualdad de trato hace que ese mismo valor se atribuya al principio
de trasparencia (STJUE de 16 de diciembre de 2008, asunto 2013/2007, Michaniki,
apartado 66).

La igualdad de trato garantiza la imparcialidad de los procedimientos de
adjudicacién (STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/2003, Parking
Brixen, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada). Se trata de asegurar que todos
los licitadores potenciales conozcan en el mismo momento “las reglas del juego” y
que éstas se apliquen a todos de la misma manera. El Tribunal de Luxemburgo
amplia el campo de actuacién de este principio no sélo a la fijacion de condiciones
no discriminatorias para acceder a una actividad econémica, sino también al
ejercicio de dicha actividad: “El principio de igualdad de trato implica,
concretamente, que todos los licitadores potenciales deben conocer las clausulas y
condiciones por las que se rige la contratacion y éstas se deben aplicar a todos de la
misma manera. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
desprende que el respeto del principio de igualdad de trato implica, no sélo la fijacién
de condiciones no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica, sino
también que las autoridades publicas adopten las medidas necesarias para
garantizar el ejercicio de dicha actividad. En definitiva, el principio de igualdad de
trato es la piedra angular sobre la que se hacen descansar las Directivas relativas a
los procedimientos de adjudicacién de contratos ptblicos, (en este sentido Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otro y 19 de junio de 2003, GAT) (STJUE de 29 de marzo de 2012,
asunto C-599/10). Sobre la vulneracién del principio de igualdad de trato puede
leerse las STJUE de 12 de noviembre de 2009 (asunto C-199/07) o la de 16 de
febrero de 2012 (asuntos C-72/10y C-77/10)144,

La interrelacion de los principios de igualdad de trato, no discriminacion y

transparencia, y su exigencia simultanea, es habitual en los fallos del Tribunal

%Y a STJUE (Sala Cuarta) 16 de febrero de 2012, aswatumulados C-72/10 y C-77/10 concluye que
“Los articulos 43 CE y 49 CE y los principios deaiigiad de trato y de efectividad deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a que un Estadobmuegne, en infraccion del Derecho de la Unién,

excluyé a una categoria de operadores de la adaddn de concesiones para el ejercicio de una
actividad econ6mica, y que desea subsanar esactifra sacando a concurso un nimero considerable
de nuevas concesiones, proteja las posiciones aiahes adquiridas por los operadores existentes
estableciendo, en particular, distancias minimasestos emplazamientos de los nuevos concesiongrios

los de los operadores existentes”
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Europeo. La STJUE de 18 diciembre 2007, asunto C-220/06,59, Comisién contra
Espafia, incide en que los principios de igualdad de trato y de no discriminacién
por razdn de la nacionalidad implican una obligacion de transparencia que asegure
a las autoridades publicas adjudicadoras que estos principios son respetados. Y
recuerda que la obligacion de transparencia “consiste en garantizar, en beneficio de
todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la
competencia los contratos de prestacion de servicios y controlar la imparcialidad de
los procedimientos de adjudicacion (véanse, por analogia, las sentencias Parking
Brixen [TJCE 2005\295], apartado 49, y ANAV [T|CE 2006\111], apartado 21, antes
citadas)” (F] 75). En varias sentencias se sefiala expresamente que el principio de
transparencia, constituye el ‘corolario’ del principio de igualdad de trato (STJUE de
29 de abril de 2004, asunto 496/99, sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta). El
principio de transparencia viene a ser una garantia del efecto util del de igualdad
de trato, por cuanto su aplicaciéon debe procurar la no distorsién de las condiciones
de competencia (STCE de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec.
p.1-7725, apartados 41 y 42; STGUE de 16 de septiembre de 2013, aptdo. 66)145.

No obstante la interrelacion entre los principios de igualdad y transparencia, el
Tribunal europeo también ha tratado de marcar el diferente objetivo de uno y otro
principio (STJUE de 29 de marzo de 2012, asunto C-599/10, aptdo. 25146):

1. Principio de igualdad de trato: su objetivo es garantizar la libre circulacion

de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los

“%Es requisito esencial de la contratacién publibeagmardar la «transparencia», cuyo objetivo comsis
en “en garantizar el respeto del principio de igualddel trato de los licitadores al que debe atenerse
todo procedimiento de adjudicacion de contratosligb regulado por la Directiva’(STCE de 18 de
octubre de 2001, SIACConstruction, C-19/00, Ret-#7.25, apartados 41 y 42).

STGUE de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402J06). Contra Espafia (66)el”principio de
igualdad de trato implica, en particular, una oldigjon de transparencia para permitir a la entidad
adjudicadora garantizar su respeto (véanse las esaias Lombardini y Mantovani, citada en el
apartado 64 supra, apartado 38, y Comisidon/Chipriéada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la
jurisprudencia alli citadd)

146 sentencia del TJUE de 29 de marzo de 2012, CLB99/

“(25) Por lo que se refiere al articulo 2 de la Ditiga 2004/18, procede recordar que, entre los
objetivos principales de las normas del Derechdad&nion en materia de contratacion publica, figura
el de garantizar la libre circulacion de los serngis y su apertura a la competencia no falseadaoeiog

los Estados miembros. Para la consecucion de ediée ibjetivo, el Derecho de la Unién aplica en
particular el principio de igualdad de trato de Idgitadores o candidatos y la obligacion de
transparencia que resulta del mismo (véase, en ssttido, la sentencia de 19 de junio de 2008,
Pressetext Nachrichtenagentur, C 454/06, Rec4g0LlL, apartados 31 y 32 y jurisprudencia citadajr P

lo que respecta a la obligacion de transparendené¢ esencialmente por objeto garantizar que nstaxi
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte debder adjudicador (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abeil2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P,
Rec. p. | 3801, apartado 111). En relacion con tjudicacion de los contratos, el articulo 2 de la
Directiva 2004/18 exige que los poderes adjudicadaespeten los mismos principios y obligacidhes
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Estados miembros, asegurando que todos los licitadores tengan las mismas
oportunidades al formular sus ofertas147.

2. Principio de transparencia: tiene esencialmente por objeto garantizar que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador
(STGUE de 16 de septiembre de 2013, aptado. 66148).

La Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 31 de enero de 2013 (asunto
T-235/11, Comision contra Espafia) recopila su doctrina sobre la esencia del
principio de «transparencia» y su comunién con el de «igualdad de trato», con

remisiones a sentencias anteriores que acreditan su consolidacion:

- El principio de igualdad constituye la base de las Directivas de contratacion e
implica una obligacion de transparencia que permita garantizar su
cumplimiento. El principio de igualdad de trato de los licitadores tiene el
objetivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre
las empresas que participan en una licitacion publica, y exige que dispongan
de las mismas oportunidades en la formulacion de sus ofertas e implica pues
que éstas se sometan a las mismas condiciones.

- El principio de transparencia, corolario del de igualdad de trato, tiene por
objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por
parte de la entidad adjudicadora, lo que exige que todas las condiciones del
contrato estén formuladas con precision y claridad (STJUE de 31 de enero de
2013, asunto T-235/11, Comision contra Espafia, argumentos repetidos, con
citas de esa sentencia, en la STJUE de 7 de octubre de 2015, asunto T-299/11,
apartados 46, 47 y 48149).

'STGUE de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/®, Contra Espafia (66)pretende favorecer

el desarrollo de una competencia sana y efectiteedas empresas que participan en una licitacién,
impone que todos los licitadores dispongan de lssnais oportunidades al formular los términos de sus
ofertas e implica, por tanto, que éstas estén ddamta las mismas condiciones para todos los
competidores (sentencia del Tribunal de Justici2@ele abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta
C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 1'10)

“!.STJUE de 7 de octubre de 2015, asunto T-299/11) $€% de diciembre de 2013 asunto C-561/12,
apartado 36: El Tribunal de Justicia ha precisado que la obligec de transparencia tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exigago de favoritismo y arbitrariedad por parte de |
entidad adjudicadora Misma afirmacion se recoge en las STJUE de 29nuwzo de 2012,
SAGELVSIlovensko y otros, C 599/10, apartado 25; 8 He 29 de abril de 2004, asunto 496/99,
sentencias Comisién/CAS Succhi di Frutta, aparfddo

YSSTJUE de 31 de enero de 2013, asunto T-235/11, S@amcontra Espafid46 Como ha declarado

reiteradamente el Tribunal de Justicia, @incipio de igualdad de trato, que constituye la base de las
directivas relativas a los procedimientos de adjadion de contratos publicos, implica una obligacio
detransparencia que permita garantizar su cumplimiento (sentendelksTribunal de Justicia de 18 de
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En conclusidn, el principio de transparencia es consecuencia del de igualdad de
trato, un principio vertebrador de toda la contratacién publica, que alcanza a todo
contrato publico, independientemente de que esté o no sujeto a las Directivas; a
todos los procedimientos; y a todas las fases del contrato. Es también un principio
de marcado caracter instrumental o finalista y no meramente formal, dado que
tiene como objetivo generar una mayor concurrencia empresarial y competencia

que redunde en una mayor eficiencia en la inversion de los recursos publicos.

C. APLICACION DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA A TODOS LOS CONTRATOS,
EN TODAS LAS FASES DE LA CONTRATACION Y TODOS LOS PROCEDIMIENTOS

C.1. APLICACION DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA A TODOS LOS CONTRATOS
CON INTERES TRANSFRONTERIZO

El TJUE extiende su aplicaciéon a todos los contratos, afirmando explicitamente
que “aunque algunos contratos estén excluidos del dmbito de aplicacion de las
Directivas comunitarias que regulan los contratos ptblicos, las entidades
adjudicadoras que los celebran estdn obligadas, no obstante, a respetar las normas
fundamentales del Tratado”. La STJUE de 14 de junio de 2007, (asunto c-6/05,
Venizeleio-Pananeio KRITIS) recuerda que en estos contratos las entidades
contratantes que los celebran estan obligadas a respetar, en todo caso, los
principios generales del Derecho comunitario’>. Teniendo en cuenta esta doctrina

del TJUE, ya la «Comunicaciéon de la Comisiéon sobre Concesiones en Derecho

noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C/&285Rec. p.I-8291, apartado 31; de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470R&c. p.l-11617, apartado 91, y de 17 de febrero d
2011, Comisién/Chipre, C-251/09, no publicada eRé&topilacion, apartado 38).

47 .El principio deigualdad de trato de los licitadores, que tiene el objetivo de faear el desarrollo de
una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitagidiblica, exige que
todos los licitadores dispongan de las mismas apudiades en la formulacion de los términos de sus
ofertas e implica pues que éstas se sometan a ismas condiciones para todos los competidores
(sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de atheil2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P,
Rec. p. 1 3801, apartados 109 y 110).

48.Por lo que respecta aprincipio de transparencia, que constituye su corolario, éste tiene
esencialmente por objeto garantizar queexista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora. Exige que todas las condiciones y modalidadespdstedimiento de licitacion
estén formuladas de forma clara, precisa e ineqdven el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, por una parte, sodlws licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcemaeto e interpretarlas de la misma forma y, por
otra parte, la entidad adjudicadora pueda comproléectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables antrato de que se trate (sentencia Comision/CAS
Succhi di Frutta, citada en el apartado 47 suprpadado 111)".

130 Criterio repetido por ejemplo en la STJUE de 15ndgo de 2008 (C-147/06 y C-148/06).
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Comunitario (DOCE C 121, 29-4-2000 (2000/C 121/02)» afirmaba que en las
concesiones de servicios se debian respetar los principios sobre contratacién
publica. Y la «Comunicacién interpretativa de la Comision europea sobre el
derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sé6lo
parcialmente cubiertos por las directivas sobre contrataciéon publica
(2006/c179/02)» exige igualmente que los contratos que quedan fuera de la
Directiva 2004/18 respeten los principios de la misma, criterio que ha de
mantenerse respecto de las actuales Directivas puesto que se fundamentan en los
mismos principios que a su vez se derivan de las libertades que reconocen el TJUE,

como se ha senalado.

Ello sin perjuicio de que la aplicacién de los principios deba ser mas exigente en
la adjudicacion de contratos que guarden suficiente relacion con el funcionamiento
del mercado interior:“las normas fundamentales del Tratado CE sobre la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como el principio general de no
discriminacion son aplicables a los contratos cuyo valor es inferior al umbral previsto
en la normativa comunitaria, cuando revistan un interés transfronterizo cierto”
(STJUE de 15 de mayo de 2008, asuntos C-147/06 y C-148/06). Aunque el Tribunal
ha admitido que, en determinados casos, debido a “circunstancias especificas, como
la escasa trascendencia econémica”, una adjudicacién de contrato carecera de
interés para los operadores econdmicos establecidos en otros Estados miembros,
el criterio del precio no es determinante, y la jurisprudencia reciente hace una
interpretaciéon amplia de cuando un determinado contrato puede tener ‘interés

comunitario’.

Asi, la STJUE, Sala Quinta, de 16 abril de 2015, C-278/14151, recuerda que la
adjudicaciéon de contratos que, por su valor, no estan incluidos en el ambito de
aplicacion de la Directiva esta sujeta a las normas fundamentales y a los principios
generales del Tratado UE, en concreto a los principios de igualdad de trato y de no
discriminacién por razén de la nacionalidad, y a la obligacién de transparencia que
de ellos se deriva, siempre que tales contratos presenten un «interés
transfronterizo cierto» habida cuenta de ciertos criterios objetivos!>2. No
obstante, admite que (25), “por lo que respecta a los principios de igualdad de trato

y de no discriminacién, asi como a la obligacién de transparencia, debe reconocerse a

*13uzga esta sentencia la compra de unos equipamitioos por un poder adjudicador de Rumania, por
un importe relativamente pequefo, 58.600€. CorsideTribunal que se podia presuponer en ese taso e
interés transfronterizo porque se exigia un prat@sde referencia de una marca internacional. Gf.J 1

152 Remite en ese sentido a la sentencia Ordine teglgneridella Provincia di Lecce y otros, C-159/11
EU:C:2012:817, apartado 23y la jurisprudenciadeita
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los Estados miembros un cierto margen de apreciacién para adoptar medidas con el
objeto de garantizar el respeto de dichos principios” aunque seguidamente apostilla
que esos principios “vinculan a las entidades adjudicadoras en todos los
procedimientos de adjudicacion de un contrato publico (véase la sentencia
Serrantoni y Consorzio stabileedili, C-376/08, EU:C:2009:808, apartados 31y 32)”. La
sentencia, aunque remite a “los érganos jurisdiccionales nacionales” (F] 18) para
apreciar si un determinado contrato puede tener un «interés transfronterizo»
realizando una apreciacion global de las circunstancias que concurran en cada
caso, da algunas pautas para poder apreciar esta cuestion (20): que el contrato en
cuestion tenga un importe de cierta trascendencia, combinado con el lugar de

ejecucion de las obras o también las caracteristicas técnicas del contrato.

C.2. TRANSPARENCIA EN TODAS LAS FASES DE LA CONTRATACION. PUBLICIDAD
DE LAS LICITACIONES.

La aplicacion de este principio en todas las fases de la contratacidn, preparacion,

adjudicacidn y ejecucion, se recoge ampliamente en la jurisprudencia del TJUE:

a. En la preparacion: la STJUE de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06,
recuerda que el principio de igualdad de trato comporta una obligacién de
transparencia y exige que los potenciales licitadores conozcan, “en el momento
de preparar sus ofertas”, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara
en consideracion para seleccionar la oferta econ6micamente mas ventajosa y

la importancia relativa de los mismos.

b. En la adjudicacion: La transparencia favorece la igualdad de trato y la
concurrencia, facilitando una competencia empresarial sana y efectiva (STJUE
de 15 de octubre de 2009, Acoset), permitiendo a todos los licitadores
disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas y asegurar
que seran sometidas a las mismas condiciones de evaluaciéon (STJUE de 16 de
septiembre de 2013, comision contra Espafia). La publicidad es uno de los
medios para asegurar la trasparencia en la captacion de ofertas, con un doble
objetivo como precisa ]J. M. GIMENO FELIU: permitir fiscalizar a Ia

Administracién a la vista de sus publicaciones y promover la concurrencials3.

133 GIMENO FELIU, José Maria, recoge esta expresidril nuevo paquete legislativo comunitario
sobre contratacion publica. de la burocracia a lstrategia. El contrato publico como herramienta del
liderazgo institucional de los poderes publito€oleccion Estudios. Editorial Thomson-Reuters,
Universidad de Zaragoza, 2014. Pag. 19.
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Transparencia y publicidad van unidos, aunque la jurisprudencia admite
posibles limitaciones justificadas a la publicidad: El Tribunal de Justicia ya ha
declarado que los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por
razon de nacionalidad imponen a la autoridad concedente una obligacién de
transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de cualquier licitador
potencial, una ‘publicidad adecuada’ que permita abrir a la competencia el
procedimiento de adjudicacién y controlar la imparcialidad de dicho
procedimiento, sin implicar necesariamente la obligacién de convocar una
licitacién (STJUE de 13 de septiembre de 2007, Comisién/Italia, C-260/04,
apartado 24; de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, C-324/07,
apartado 25; de 14 de noviembre de 2013, asunto C-388/12, peticion de
decision prejudicial Art. 267 TFUE. Comune di Ancona). La publicidad puede
ser menor o mayor: desde el DOUE hasta sdélo el perfil de contratante, pero
solo puede eludirse en situaciones expresamente previstas en la normativa
comunitaria, aunque se admite por el TJUE la publicidad se limite a “un

anuncio suficientemente accesible antes de la adjudicacion del contrato”.

La publicidad implica el deber de los gestores publicos de dar la informacion
necesaria a los posibles interesados, de tal forma que puedan adoptar la
decision de participar o no en un procedimiento. Se ha de garantizar que todos
los interesados disponen de las mismas oportunidades, y proteger las
legitimas expectativas de los licitadores seleccionados (STJUE de 16 de julio de
2014, asunto T-48/12154). Ello implica que todas las condiciones y
modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara,
precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones,
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente

informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e

1% La STJUE (Tribunal General Sala Sexta) de 16 die jge 2014, asunto T-48/12, alude a la
transparencia en las “fases del procedimientocitadion”:

“(59) A este respecto, es preciso recordar que, segUrisprudencia en materia de contratacion
publica, el 6rgano de contratacion debe respetartaglas las fases del procedimiento de licitactéanto

el principio de igualdad de trato de los licitadsreomo el de transparencia (sentencia del Tribuel
Justicia de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgice87/94, Rec. p. 1-2043, apartado 54, y sentenela d
Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embagsiousines &Services/Parlamento, T-203/96,
Rec. p. 11-4239, apartado 85). El principio de tegarencia implica la obligacion del érgano de
contratacion de hacer publica toda la informaciémegsa referente al desarrollo de todo el
procedimiento. Los objetivos de publicidad que digdrgano de contratacion debe respetar en el
marcode la obligacién de transparencia son, potlago, garantizar que todos los licitadores disponga
de las mismas oportunidades y, por otro lado, metelas legitimas expectativas de los licitadores
seleccionados (véase, en este sentido, la sentel@ialribunal de 28 de enero de 2009, Centro
StudiManieri/Consejo, T-125/06, Rec. p. 1I-69, dpdos 86 a 89)".
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interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora
pueda comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores
responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata (STJUE de 29 de
abril de 2004, asunto C-496/99P, Comisién/Caso Succhi di Frutta).

La publicidad se demanda incluso en contratos excluidos de las Directivas,
puesto que supone una materializacion del principio de transparencia,
exigible, como se ha explicitado, en todos los contratos. La SJUE de 14 de
noviembre de 2013, asunto C-388/12, recuerda la obligacion de no
discriminacién por razén de la nacionalidad y la imparcialidad del
procedimiento, exige una publicidad adecuada que permita abrir a la
competencia el procedimiento de adjudicacion, y la adjudicacién de una
concesion, sin respetar el principio de transparencia, constituye una diferencia
de trato en perjuicio de las empresas establecidas en otros Estados miembros,
y si no estd justificada por circunstancias objetivas, tal diferencia de trato
constituye una discriminacion indirecta por razéon de nacionalidad, prohibida
con arreglo a los articulos 49 y 56 TFUE (STJUE de 14 de noviembre de 2013,
asunto C-388/12155).

El principio de trasparencia ha de garantizarse de manera muy especial al fijar
y aplicar los criterios de solvencia y los de adjudicacion y de exclusion de
ofertas o licitadores. Todos los participantes deberan poder conocer
previamente las normas aplicables y tener la certeza de que estas normas se
aplican de igual forma a todos los operadores: la adjudicacién del contrato se
ha de ajustar a las normas de procedimiento establecidas inicialmente, normas
que han de respetar plenamente los principios de no discriminacion y de
igualdad de trato. Como sefiala la STS de 19 septiembre 2000 (R] 2000\7976),
“el procedimiento de seleccion de contratistas ha de estar orientado en la
legislacion para garantizar un trato igual a todos los que siendo capaces y no

estando incursos en causas de prohibicion, aspiren a ser contratistas, puesto que

1% STJUE (Sala Cuarta) de 14 de noviembre de 2018it@<C-388/12, Comune di Ancona y Regione
Marche, que concluye:

“El Derecho de la Unién no se opone a la adjudicacisin licitacion de una concesion de servicio
publico relativa a una obra, siempre y cuando dichdjudicacién responda al principio de
transparencia, cuyo respeto, sin implicar necesaeate la obligacion de convocar una licitacion, eeb
permitir a una empresa establecida en el territodi® un Estado miembro distinto del de la autoridad
concedente tener acceso a la informacion adecueldiva a dicha concesion antes de su adjudicacion,
de forma que, de haberlo deseado, la citada emphedaia estado en condiciones de manifestar su
interés por obtener tal concesion, circunstanciae qgorresponde verificar al 6rgano jurisdiccional
remitente.”
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los principios y procedimientos de contratacion han de suscitar la libre
concurrencia, basada en el presupuesto de la publicidad, lo que constituye la
mdxima garantia para los intereses publicos”. Todos los licitadores deben
conocer las reglas de la licitacién, que se aplicaran a todos por igual. La
adjudicacién de un contrato debera garantizar condiciones de competencia
equitativas al conjunto de los operadores econdémicos interesados en cada

contrato.

El principio de transparencia condiciona y limita la capacidad del poder
adjudicador: La obligaciéon de transparencia tiene por objeto, en particular,
garantizar que no exista riesgo de arbitrariedad por su parte, y por ello tiene
prohibido modificar las especificaciones técnicas y los criterios de
adjudicacién durante la licitacion, y no puede descartar una oferta que retina
los requisitos del anuncio de licitacién funddndose en motivos no previstos en
el citado anuncio (STJUE de 16 abril de 2015, C-278/14156),

c. En la ejecucion: El Tribunal comunitario ha reiterado que una modificacién de
un contrato después de su adjudicacién puede suponer una vulneraciéon del
principio de igualdad en cuanto implica una nueva adjudicacién sin respetar
los principios comunitarios (STJUE de 29 de abril de 2004, asunto 496/99;
STJUE de 22 de abril de 2010 asunto C 423/07; STGUE, sala octava, de 31 de
enero de 2013, asunto T-235/11; STJUE de 14 de noviembre de 2013, asunto
C-388/12). Otras actuaciones en la fase de ejecucién también pueden implicar
una vulneracién de esos principios si no fueron conocidas previamente por
todos los potenciales licitadores, como las subcontrataciones, cesiones,
prorrogas, revisiones de precios, etc. Por eso las nuevas Directivas regulan

algunas de esas figuras.

"STJUE, Sala Quinta, de 16 abril de 2015, C-278/14:

“26. La obligacién de transparencia tiene por objeta particular, garantizar que no exista riesgo de
arbitrariedad por parte del poder adjudicador (véapor lo que respecta al articulo 2 de la Direativ
2004/18, la sentencia SAG EL V Slovensko y otre§9910, EU:C:2012:191, apartado 25 y la
jurisprudencia citada).

27. Ahora bien, dicho objetivo no se alcanzarialgpoder adjudicador pudiera incumplir los requasit
gue él mismo ha fijado. De este modo, el poderdicidor tiene prohibido modificar los criterios de
adjudicacion durante la licitacion. Los principia® igualdad de trato y de no discriminacion asi oom
la obligacién de trasparencia tienen, a este retpe@®l mismo efecto en lo que atafie a las
especificaciones técnicas.

28. Por tanto, el principio de igualdad de tratoopligacién de transparencia prohiben al poder
adjudicador descartar una oferta que reuna los ietfjos del anuncio de licitacion fundandose en
motivos no previstos en el citado anuncio (sentedédipac - Kazantzidis, C-6/05, EU:C:2007:337,
apartado #).”
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C.3. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN TODOS LOS PROCEDIMIENTOS DE
ADJUDICACION.

La transparencia ha de estar presente en cualquier procedimiento de
adjudicacién, también en los casos en los que las propias Directivas admiten

limitaciones o exclusiones a la concurrencia.

Cuando la publicidad para presentar ofertas viene impuesta por la Ley, el
principio de transparencia ha de tenerse en cuenta al establecer los plazos de
presentacion, recordando que la regla general es que esos plazos han de ser
ponderados en funcién de la complejidad del contrato, actuando los plazos legales
como minimos que habran de modularse de acuerdo con el tiempo que
razonablemente se estime necesario para presentar las ofertas a la vista de la
complejidad de cada contrato (art. 143 del TRLCSP).

En los casos en los que la ley admite limitaciones o incluso la excepcién
completa de la publicidad, el principio de transparencia impone una interpretacion
restrictiva de los supuestos en los que cabe utilizar estos procedimientos: extrema
urgencia, a raiz de acontecimientos imprevisibles; y los contratos cuya ejecucidn,
por motivos técnicos, artisticos o relacionados con la protecciéon de derechos de
exclusividad, s6lo pueden confiarse a un operador econémico concreto (STJUE de
14 de septiembre de 2004, Com. contra Italia; STJUE de 13 de enero de 2005,

asunto C-84/03, Com. contra Espafia).

La normativa comunitaria no permite la exclusién total de la publicidad por
razon de la cuantia, por eso carecen de cobertura comunitaria los contratos
menores de la legislacion espafiola, como se analizara en el capitulo siguiente. Por
otro lado, en el procedimiento negociado, el principio de transparencia exige que la
negociacion efectiva de los términos de contrato garantice a todos los participantes
un trato igualitario de (STJUE de 5 de octubre de 2010, C-337/1998, Comisién
contra Francia). La STJUE de 5 de diciembre de 2013 asunto C-561/12 recuerda
que la Directiva no autoriza a negociar ofertas que no cumplan los requisitos
imperativos establecidos a las especificaciones técnicas del contrato ya que, por
una parte, se incumpliria el principio de transparencia que tiene por objeto,
fundamentalmente, garantizar que no exista riesgo de favoritismo ni arbitrariedad
y, por otra parte se privaria de utilidad al establecimiento de requisitos
imperativos, que son los que permiten negociar sobre una base comun con todos

los licitadores.
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D. MODULACION DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA: PROPORCIONALIDAD Y
CONCURRENCIA

El principio de transparencia tiene cierta modulacién o limitacién en el principio
de proporcionalidad. Este principio supone que las medidas que se adopten en
cada actuacién dentro de un procedimiento de contratacion deben ser las
estrictamente necesarias y adecuadas para alcanzar el objetivo ultimo de la
contratacion, la eficiencia en el gasto publico, y que ello se logra garantizando la

maxima concurrencia posible.

El principio de proporcionalidad se recoge expresamente en la Directiva sobre
contratacion 2014 /24, en su primer considerando y en su articulo 18. Aunque no
lo cita el articulo 1 del actual TRLCSP, su influencia esta presente a lo largo su
articulado: se exige proporcionalidad entre los requisitos de solvencia exigidos a
los licitadores y el objeto del contrato; entre la complejidad del contrato y el plazo
para presentar las ofertas; entre la duracion de los contratos y el plazo necesario

para amortizar las inversiones necesarias para su ejecucion, etc.

La proporcionalidad como principio general exige que las decisiones de las
instituciones no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el
logro de los objetivos perseguidos, entendiéndose que, cuando se ofrezca una
eleccion entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa,
pues las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con los
objetivos perseguidos (sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 1998,
National Farmers’ Union y otros, C-157/96, Rec. P.I-2211, apartado 60; STGUE de
16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06, Com. contra Espafia, apartado 119).

El principio de proporcionalidad, ligado al de buena administracién, se utiliza
para restar rigor a la maxima transparencia en supuestos como la subsanacién de
defectos meramente formales o materiales en las ofertas, cuya aclaracion se
deduzca de la propia documentacién aportada por el licitador, como veremos en el

capitulo siguiente.

Al principio de proporcionalidad apela también el TJUE cuando un licitador
incumple las normas de presentacion de las ofertas en sobres separados,
verificando si efectivamente el incumplimiento impide alcanzar el objeto que se

pretende con esta regla, que es garantizar la confidencialidad del contenido de las
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ofertas antes de la apertura. La Sentencia del Tribunal General de la Uni6n Europea
de 30 de abril de 2014, asunto T 637/11 recuerda que "segtin la jurisprudencia, el
principio de proporcionalidad exige que los actos de las instituciones de la Unién no
rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los
objetivos legitimos perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que,
cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la
menos onerosa, y que los inconvenientes ocasionados no deben ser excesivos con
respecto a los objetivos perseguidos". Al principio de proporcionalidad también
apelan reiteradamente nuestros Tribunales para limitar el formalismo (RTACRC
64/2012, de 7 de marzo de 2012).

E. REFERENCIA A LOS PRINCIPIOS COMUNITARIOS EN LOS ORGANOS
CONSULTIVOS Y JUDICIALES ESPANOLES.

Las referencias de todos los Tribunales, 6rganos consultivos y fiscalizadores a
los principios comunitarios, con cita de la jurisprudencia que se ha expuesto, es
constante. Recogemos solo algunos pronunciamientos bien elocuentes al respecto,
para ilustrar como fundamentan sus argumentos en la aplicacién del principio de

transparencia:

La Resolucion 24/2014, de 10 de marzo, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, y el Acuerdo del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de Aragén 75/2014, de 2 de diciembre de
2014, reproducen esta misma cita: “(...) el principio de igualdad de trato implica,
concretamente, que todos los licitadores potenciales deben conocer las reglas del
juego y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. De la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea se desprende que el respeto del principio de
igualdad de trato implica no sélo la fijacién de condiciones no discriminatorias para
acceder a una actividad econémica, sino también que las autoridades publicas
adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha actividad. En
definitiva, el principio de igualdad de trato es la piedra angular sobre la que se hacen
descansar las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos, (en este sentido Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otro y 19 de junio de 2003,
GAT)".

Sobre el principio de transparencia, enlazado con el de igualdad de trato, hace un

preciso analisis la JCCA de la Comunidad Autéonoma de Aragén en Ila
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«Recomendacion 1/2014, de octubre de 2014, relativa al fomento de la
transparencia en la contratacidon publica». Recuerda que las Directivas proclaman
el principio de transparencia como exigencia de las tres libertades que forman la
esencia del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: libre circulaciéon de
mercancias, libre establecimiento y libre prestacion de servicios. Resalta esta Junta
Consultiva que es este un «principio estructurante», que por lo tanto, alcanza a
todo contrato publico, independientemente de que esté o no sujeto a las Directivas,
y que ha de aplicarse a todas las fases del contrato: preparacion, licitacion,
adjudicacidn, ejecucion y extincion. Las Directivas precisan como se concretan los
principios que rigen la contratacion publica para los contratos armonizados, entre
ellos el de transparencia, con el objetivo de armonizar el régimen juridico en todos
los Estados miembros. Para el resto de los contratos, seran las disposiciones
nacionales las que deberan plasmar estos principios, tal y como recoge la
Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre el Derecho comunitario de 1 de
agosto de 2006. Es un principio intimamente ligado a los principios de igualdad de
trato y no discriminacion a los licitadores, de forma que todos dispongan de las
mismas oportunidades al formular sus ofertas y se evite el favoritismo y la
arbitrariedad (STJUE de 15 de octubre de 2009, Asunto Acoset!57). Se trata a la vez
de un principio también de caracter ‘instrumental’, pues su objetivo es material y
no meramente formal, que persigue generar una mayor concurrencia empresarial
en condiciones de competencia real sin arbitrariedades, que redunde en una
mayor eficiencia en la aplicacion de los fondos publicos (STJUE de 7 de diciembre
de 2000, ARGE%8). Este principio de transparencia puede “desemperiar un papel
importante no solo en la consecucion de la eficiencia en el empleo de fondos ptiblicos,
sino también en otros objetivos relevantes como son la integridad y lucha contra la
corrupcion”. La JCCA aragonesa hace un repaso de todos los preceptos del TRLCSP
que son una materializacion del principio de transparencia: los anuncios, los
criterios de valoracidn, la actuacion de las mesas, etc. La mayoria de los preceptos
del TRLCSP guardan relaciéon directa o indirecta con el cumplimiento del principio

de transparencials®,

37| a STJUE de 15 de octubre de 2009, Asunto Acasieta que «los principios de igualdad de trato y
de no discriminacion por razén de la nacionalidaglican en particular una obligacién de transpaeenc
que permite que la autoridad publica concedensssgure de que tales principios son respetados».

138 | a transparencia es un instrumento que ha de tigaaia eficiencia de los fondos publicos, de farm
que en aras de ese principio de transparenciacdafatos tienen que someterse a una publicidad
adecuada que permita abrir el mercado a la compateyn controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion (STJUE de 7 de nhicie de 2000, ARGE).

19 FUERTES LOPEZ, Mercedes, alude a un quebrania ttasparencia al hablar en la encomienda de
gestiébn cuando duienes reciben la “encomienda”, abusan de la sultaiacion que realizan sin
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La transparencia es, pues, uno de los principios rectores de la normativa en
materia de contratos, directamente relacionado con los principios de igualdad de
trato de todos los licitadores y competencia; es un principio ‘estructurante’, que
alcanza a todo contrato publico, independientemente de que esté o no sujeto a las
Directivas, y que ha de garantizarse a todas las fases del contrato, con un objetivo
de instrumental, dado que lo que se busca es generar competencia, de forma que

una mayor concurrencia empresarial redunde en mayor eficiencia.

Por lo tanto, es la «eficiencia» en el gasto publico el objetivo que se busca con la
materializacién del principio de transparencia. Se alcanzara cuando se consiga
contratar las mejores prestaciones al menor precio, tramitando esa contrataciéon
en el menor plazo de tiempo y garantizando la correcta ejecucién de las
prestaciones contratadas. Dicho con otras palabras, se trata de “contratar mejor
para obtener de las prestaciones el mayor rendimiento posible al precio mds
ajustado”10. Conseguir la eficiencia en la contratacién publica es un reto y una
necesidad que exige actuar en todas las fases del procedimiento de contratacion:
definir perfectamente lo que se necesita contratar; seleccionar con agilidad la
oferta efectivamente mdas ventajosa; asegurar que se ejecuta lo contratado en el
plazo acordado. A todo ello ayudara de manera determinante la garantia del

principio de transparencia.

La corrupcidén supone eludir la transparencia e igualdad de trato en favor de un
empresario concreto por intereses privados, lo que provoca ineficiencia, pues la
corrupcion, como se ha visto, tiene costes econémicos (ademdas de los morales).
Por ello se destaca el papel de la trasparencia como esencial en la lucha contra la
corrupcion en las Directivas de contratacién, como ya se ha reiterado: “La
trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de
contratacion es fundamental para garantizar unos procedimientos adecuados,
incluida la lucha eficaz contra la corrupcion y el fraude” (Directiva 2014/24

considerando 126).

publicidad alguna..”, en el articulo “De nuevo sobre los contratosnésticos”. EsPublico 05/08/13.
http://administracionpublica.com/contratos-domestic

10 Expresion de CARBONERO GALLARDO, José Miguel, detsabajo Hacia la eficiencia en la

contratacién Publica: propuestas para agilizar lpsocedimientos, gestionar estrategias y agilizar la
contrataciéri, Revista de Estudios Locales, CUNAL, n° 152, mepbre 2012, pag. 154.
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En conclusioén, la aplicacién del principio de transparencia es la herramienta
mas util para lograr dos objetivos complementarios y esenciales de la contratacion
publica:

a. Contribuir a la eficiencia del gasto publico, permitiendo una mayor

concurrencia en igualdad de condiciones, que garantice una competencia real
y con ella con mejores ofertas.
b. Asegurar la integridad en los procedimientos de contratacion, reduciendo la

corrupcion.

[I.2. TRANSPARENCIA Y I?ARTICIPACION CIUDADANA. LEGI SLACION
ESTATAL Y AUTONOMICA SOBRE TRANSPARENCIA. LA
ORGANIZACION TRANSPARENCIA INTERNACIONAL.

Como se ha apuntado, el concepto de trasparencia en la contratacién publica
tiene dos acepciones: transparencia como principio del proceso, que exige un
tratamiento igualitario y equitativo a todos los ciudadanos, evitando por lo tanto el
favoritismo y la arbitrariedad y transparencia entendida como apertura de la
informacién a través de la publicaciéon de datos y la facilitaciéon del acceso a los
expedientes, que favorece una mayor participaciéon ciudadana en la gestién
publica. En contratacion publica conduce a lo que se ha dado en denominar
«contratacion abierta»16l. Analizaremos ahora esta segunda acepcién de la

transparencia.

A. LA TRANSPARENCIA COMO PUBLICACION DE DATOS Y ACCESO A LA
INFORMACION.

Quiza en los ultimos afios se ha centrado el foco de la atencidn politica y de los
medios de comunicacién en el principio de transparencia formal, en buena parte
debido a la trascendencia en los medios de comunicaciéon de los informes de la
Organizacion no gubernamental Transparencia Internacional. Como destaca uno
de sus colaboradores, M. VILLORIA MENDIETA, la transparencia se ha convertido

en uno de los valores retéricamente dominantes en las politicas publicas y en el

161 Aplicacion sectorial del concepto de «Gobiernoeitni», cuya acepcion desarrollamos méas adelantes
siguiendo a SAN MARTIN MORA, Maria Asuncion, en atticulo “Contratacion abierta, ¢qué es?”,
publicado el 21 de abril de 2014 en el ObCP.

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltittd. 150/relcategoria.208/relmenu.3/chk.17eeacc
f5¢938bc3f7d338ca811de600
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discurso politico de nuestro pais, con actuaciones, especialmente en el ambito local

“que van mds alld del marketing electoral y de las proclamas anti-corrupcion”162.

El objetivo principal en esta idea de “transparencia” es lograr un mayor interés
e implicacion de los ciudadanos en la gestiéon de los asuntos publicos, al conocer
mejor todo su actuar. Es bien elocuente al respecto la expresion de C. DELPIAZZO:
“el principio de transparencia implica que el actuar de la Administracion se deje ver
como a través de un cristal’163. E]l Reglamento (CE) n°® 1049/2001 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, sefiala en su
considerando segundo: “La apertura permite garantizar una mayor participacién
de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones, asi como una mayor
legitimidad, eficacia y responsabilidad de la administracién para con los ciudadanos
en un sistema democrdtico. La apertura contribuye a reforzar los principios de
democracia y respeto de los derechos fundamentales contemplados en el articulo 6

del Tratado UE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

La RJCCA de Aragén 1/2014, reconoce que la transparencia se ha convertido en
un parametro fundamental de lo que debe de ser la actuacién de los entes del
sector publico. Transparencia, participacién ciudadana y responsabilidad son la
esencia de la «buena Gobernanza», “entendida como la forma de gestionar los
asuntos publicos con el objetivo de lograr un desarrollo econémico, social e
institucional duraderol®?”. La transparencia en la gestion publica es esencial en lo
que se ha dado en denominar «Gobierno Abierto», “un nuevo modo de entender las
relaciones entre los poderes ptblicos y la sociedad, en el que lo ptiblico deja de ser
opaco para hacerse transparente a los ciudadanos, a los que se anima —e incluso se
reclama— una participacion mds activa en sano equilibrio entre el Estado, la

sociedad civil y el mercado.”

162\/|LLORIA MENDIETA, Manuel, en el ya citado articul“La transparencia en el gobierno local”,
publicado el 8 de mayo de 2015 en el blog del tutsti de Derecho Local de la UAM,
http://www.idluam.org/blog/?p=290

183 DEL PIAZZO, Carlos E., “Transparencia en la cotate#dn administrativa”, en “Liber Amicorum
Discipulorumque José Anibal Cagnoni”, FCU, 1 edigigbril 2005.

184 a primera acepcién que del término «gobernangae,da la RAE es la que recoge la RJJCA de
Argon 1/2014: “Arte o manera de gobernar que s@@re como objetivo el logro de un desarrollo
econdmico, social e institucional duradero, prorapgbd un sano equilibrio entre el Estado, la sodeda
civil y el mercado de la economia”.
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Esta idea de la necesidad de hacer transparente a los ojos de los ciudadanos la
gestion publica podria ayudar a superar el desapego que se ha generalizado hacia
todas las instituciones publicas. S6lo cuando la accién de los responsables publicos
se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer e implicarse en el
proceso de toma de las decisiones que les afectan, de cdmo se manejan los fondos
publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones, podremos hablar de un
proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder ante una sociedad
que es critica y exigente. La Declaracion de la X Asamblea de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administraciéon local, aprobada en el Congreso
celebrado el dia 22 de noviembre de 2014, recuerda que la sociedad actual ya no
s6lo demanda de los poderes publicos el cumplimiento de la Ley y que acttien
éticamente en defensa del interés general, los ciudadanos reclaman su derecho a
conocer como y por los gobiernos hacen las cosas, demanda en definitiva,
transparencia en la gestiéon: “La transparencia es una condicion de la democracia,
pues el acto mds significativo de esta, el voto, solo puede ser plenamente responsable
si quien ejerce el derecho de sufragio lo hace con pleno conocimiento del

funcionamiento de las Administraciones y los poderes ptblicos.

La preocupacion por la transparencia y participaciéon ciudadana no es nueva. Ya
en 1989 el profesor E. GARCIA DE ENTERRIA escribia que “los principios de
transparencia y participacién ptblicas son hoy principios y exigencias bdsicas de la
Administracién publica fruto de la reforzada interaccion entre el Estado y la
sociedad, ya que los ciudadanos exigen mds informacion, mds participaciéon y mds
responsabilidad en los asuntos ptiblicos'¢5”. También R. GARCIA MACHO recuerda
como la relacién entre acceso a los expedientes, participacién ciudadana y
transparencia ya fue puesta de manifiesto por el Tribunal Supremo. Asi, la STS de
19 de mayo de 1988 (R]/1988/5060) sefiald que “el denominador comun de los tres
supuestos del articulo 105 consiste en la participacion ciudadana y en la
transparencia de la estructura burocrdtica (fj. 22)”; la STS de 17 de noviembre de
1997 (R]/1997/8662), en relacion con la participacion en los asuntos publicos de
los cargos electos, conden6 que un Ayuntamiento no permiti6 al grupo de
oposicion el acceso a los expedientes tratados en la Comisién de Gobierno, porque
obstaculiza el derecho a participar en los asuntos publicos y supone “en realidad

una abusiva pretension de ocultismo para concejales minoritarios, que es opuesta a

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Principios y moddéides de la participacién ciudadana en la
via administrativa”, en Libro Homenaje a José Wiitar Palasi, (coord. Gomez-Ferrer Morant, Rafael)
Ed. Civitas, Madrid, 1989, pp. 437-452. Puede keéasbién sobre esta cuestion a SANCHEZ MORON,
Miguel, “La participacion del ciudadano en la Admstracion publica”, CEC, Madrid, 1980
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la transparencia propia de un sistema democrdtico (fj. 32)”. El profesor GARCIA
MACHO, senala en consecuencia, que la publicidad y transparencia “se necesitan
mutuamente”: la transparencia es un resultado que se garantiza con la publicidad y
el acceso a los documentos, e implica un modo de actuar de los poderes publicos

que permite la participacién del ciudadano6é,

Fuera del mundo juridico, ya aludia a la ‘transparencia’ el Papa Juan Pablo II en
la Enciclica Veritatis Splendor (de 6 de agosto de 1993), al hablar de la injusticia
social y econémica, y de la corrupcion politica: “se difunde y agudiza cada vez mds
la necesidad de una radical renovacién personal y social capaz de asegurar justicia,

solidaridad, honestidad y transparencia”167.

B. LA LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN
GOBIERNO168,

En este contexto y con ese bagaje, se aprobd en nuestro pais la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
(LT). La Ley reconoce en su exposicion de motivos que en el ordenamiento juridico
espafol ya existian normas sectoriales que contienen obligaciones concretas de
“publicidad activa” para determinados sujetos, citando en concreto las que impone
la legislacion de contratos (ademas de la de subvenciones, presupuestos o
actividades de altos cargos). El objetivo de la nueva Ley de Transparencia es
avanzar en esa politica de facilitar a los ciudadanos el acceso a la informaciéon
sobre la actividad publica, pues la regulacién existente, afirma “no satisface las
exigencias sociales y politicas del momento”. El derecho de acceso a la informacion
publica de los ciudadanos, ya estaba desarrollado partiendo del articulo 105.b) de

nuestro texto constitucional con caracter general en el articulo 37 de la LRJPAC

1% GARCIA MACHO, Ricardo, ponencia en el IV Congramla Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo, celebrado el 11 y el 12felerero de 2011, a la que se puede acceder en el
enlace: http://www.aepda.es/AEPDAPublicacionesA8dvidades-Congresos-de-la-AEPDA-VI-
CONGRESO-DE-LA-AEPDA.aspx

Cita este profesor a P. HABERLE que ha mantenidolgpublicidad de lo publico tienen una tradicion
historica ya desde la época del Imperio Raman el trabajo “El derecho a la informacida,
publicidad y transparencia en las relacioeesre la Administracion, el ciudadano y el pifilicen
“Derecho administrativo de la informacion y admiraston transparenté Madrid, 2010, p. 28

17 Citada por GONZALEZ PEREZ, JesUsCdrrupcion, Etica y Moral en las Administraciones
Pdblicas, cit. pag. 55.

%8 No pretendemos hacer aqui un andlisis completestie ley, sino solo una aproximacién a sus
conceptos y objetivos y su implicacion en la caatriédn pablica. Un estudio detallado puede verse al
respecto el Libro coordinado por ALMONACID LAMELAS/ictor, “Implantacién Practica de La Ley
de Transparencia en los Ayuntamientos. Editoridldfevre, Madrid, 2015.
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(13.d LPA 39/2015). y sectorialmente, en varias leyes que cita la propia Ley de
Transparencia 19/201316%. La Ley estatal de Transparencia, por lo tanto, y como
reconoce en su exposicion de motivos, no parte de la nada ni colma un vacio
absoluto, sino que pretende profundizar en lo ya conseguido con la legislacién
vigente hasta su promulgacion, suplir sus carencias, corregir sus deficiencias y
crear un marco juridico acorde con los tiempos y los intereses ciudadanos!79.

Como ha sefialado E. DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, en el planteamiento de
la Ley subyace la idea de que, permitiendo una mejor fiscalizacion de la actividad
publica se garantizan instituciones mas fuertes, se contribuye a la necesaria
regeneracién democratica, y se favorece la eficiencia y eficacia del Estado y con ello
el crecimiento econémico y el desarrollo social. Ademas, los ciudadanos pueden
juzgar mejor y con mas criterio la capacidad de sus responsables publicos, decidir
en consecuencia y participar mas activamente en la gestion publica. Mantiene esta
Abogada del Estado que "Una democracia por si misma no garantiza un mejor
gobierno aunque tenga elecciones libres y periddicas si no incorpora mecanismos de
checks and balances, transparencia y rendicion de cuentas"”; estos mecanismos
determinan el grado de madurez de una democracia y la implicaciéon de sus
ciudadanos en el gobierno de sus instituciones, y considera que en nuestro pais

aun no se ha instalado una extensa «cultura de la transparencia»171,

1891 a Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se leguos derechos de acceso a la informacién, de
participacion publica y de acceso a la justiciamateria de medio ambiente; La Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion de la informaciorl dector publico, que regula el uso privado de
documentos en poder de Administraciones y orgarssded sector publico; La Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos &éovicios Publicos. Todas estas leyes son cieltes
exposicién de motivos de La Ley de Transparencia.

10 Quiz4 esos nuevos tiempos hayan motivado en parteSTS 194/2014, que declaré la
inconstitucionalidad del art. 5.3 de La Ley 50/198& 27 de Noviembre del Gobierno en lo referente a
que ‘Las deliberaciones del Consejo de Ministros serécretas. Aunque el Tribunal Constitucional
desestima su inconstitucionalidad, por considetsr o hay precepto constitucional que imponga la
publicidad de las deliberaciones del Consejo deiditos ni de los Consejos de Gobierno Autonémicos,
en cambio considera que el citado articulo 5.3alkdy del Gobierno esta derogado por La Ley 19/2013
de 9 de Diciembre, de transparencia, acceso ddaracion publica y buen gobierno, ya que su adicu

2 incluye a la Administracion General del Estad@e@mbito, de manera que el Consejo de Ministoos n
solo es érgano de gobierno sino 6rgano adminigtrggrarquico superior de la Administracién del
Estado. En consecuencia, siendo La Ley de Transgar@orma posterior en el tiempo y especial, ha
derogado el precepto de La Ley del Gobierno queiiapel secreto de tales deliberaciones, critar® q
debe aplicarse a las deliberaciones de los orgaleosgobierno autonomico. Por ello, toda la
documentacion, notas, grabaciones o Actas si laget®y referidas a las deliberaciones del Consejo d
Ministros o de los Consejos de Gobierno autondmisodran obtenerse al amparo de La Ley de
Transparencia por cualquier ciudadano que lo $elidin necesidad de motivarlo ni indicar interés
legitimo alguno.

"I DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, Elisa, en el Blog de IFundacién ¢Hay Derecho?, el
20/12/2014, en el articulo “Por fin entra en viggarLey de Transparencia y Buen Gobierno pero ¢van a
cambiar las cosas?”, afirma queotiemos decir que para determinar qué nivel de desw@ o de buen
gobierno tiene una sociedad basta con analizarigel e transparencia
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J. A PEREZ PEREZ, considera que el desarrollo efectivo de la transparencia en la
gestion publica permite que los ciudadanos cuenten con todos los elementos
disponibles para poder valorar las actuaciones de la administraciéon publica, de
forma que pueda decidir si sigue apoyando o no una determinada politica publica,
lo que en udltima instancia se puede considerar como un reforzamiento del control
democratico que sobre la administracion tienen derecho a ejercer los ciudadanos.
Afirma que “en el ambito publico la eficacia y la eficiencia exigen que el principio de
transparencia esté presente en todas las fases por las que discurren las diversas
politicas ptblicas”; por ello aboga también por la publicidad de los actos de control
interno “una fuente de informacién que contribuye de manera clara a aportar datos
acerca de si los recursos se estdn utilizando de acuerdo con los principios de buena
gestion financiera, permite verificar si se han cumplido los objetivos propuestos y

detectar posibles deficiencias”172.

El principio de transparencia como principio general de acceso a la informacién
no es nuevo, como recuerda R. ALVAREZ ALVAREZ: se establece en el art. 3.5 de la
LRJPAC (13.d y 53.1.a LPA 39/2015), derivado de los articulos de la CE 105.1
(acceso a registros administrativos), 20 (derecho a la informacién) y 23 (derecho a
participar en los asuntos publicos)173. El acceso de los interesados a los
expedientes ya se recogia en el articulo 62 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958. El apartado 5 del articulo 3 de la LRJPAC,
introducido por la Ley 4/1999, de 13 de enero, dispone que “5. En sus relaciones
con los ciudadanos las Administraciones publicas actian de conformidad con los
principios de transparencia y de participaciéon”74; el articulo 3.1.c) de la LR]
40/2015 afiade la “objetividad”. El derecho de audiencia y el de acceso a los
archivos y registros que establece el articulo 105 de la CE, se complementa con lo
regulado en el apartado h) del articulo 35 de la LRJPAC; la nueva Ley de
Procedimiento Administrativo Comun remite para el ejercicio de este derecho a la
LT (art. 13.d LPA 39/2015).

12 pEREZ PEREZ, José Alberto, “Implicaciones de knsparencia en el ambito de la contabilidad
publica y del control interno”, Revista Presupugst®asto Publico n® 38/2005, ed. Instituto de Estud
Fiscales

"3 Rosario ALVAREZ ALVAREZ en el articulo “La publidad activa en La Ley de Transparencia y la
Administracidon Local”, publicado en El Consultor tiss Ayuntamientos y de los Juzgados, N° 22,
quincena del 30 Nov. al 14 Dic. 2014, pag. 2395tdedl La Ley.

174 Curiosamente este precepto no se cita en La L&P19, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno, que aledesu exposicién de motivos al articulo 37, que
regula el derecho de acceso Archivos y Regist&s po al articulo 35.
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La filosofia sobre la que se asienta y trata de desarrollar la LT se recoge en las
primeras palabras de su exposicién de motivos: “la transparencia, el acceso a la
informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales
de toda accién politica. Solo cuando la accion de los responsables ptblicos se somete
a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cémo se toman las decisiones
que les afectan, como se manejan los fondos ptiblicos o bajo qué criterios actian
nuestras instituciones podemos hablar de una sociedad critica, exigente y

participativa”. La Ley se propone materializar esas ideas con una triple actuaciéon
(art. 1):

a. incrementar y reforzar la transparencia en la actividad publica, a través de
obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y
entidades publicas;

b. reconocer y garantizar el acceso a la informacién, regulado como un
derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo; y

C. establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento, lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad

para todos los que desarrollan actividades de relevancia publica.

En lo referente al acceso a los expedientes, la Ley trata de superar, segin
declara, deficiencias que limitan la articulacion practica del principio, como la falta
de claridad del objeto del derecho de acceso, o la limitacién del acceso a

documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados.

En materia de publicidad activa, la Ley amplia y refuerza, tanto objetiva como
subjetivamente, las obligaciones de publicar informacion existentes hasta el
momento. Los articulo 2 y 3 relacionan los sujetos pasivos de la Ley, entre los que
se encuentran todas las Administraciones Publicas; los o6rganos del Poder

Legislativo, Judicial’’5, Tribunal de Cuentas!’¢, Consejo de Estado, Banco de

5 En el «Informe sobre la Justicia Administratival 29, elaborado por el Centro de Investigacién sobre
la Justicia Administrativa en marzo de 2015, editpdr la Obra Social de la Caixa, y coordinado por
DIAZ SASTRE, Silvia, se propone articular una medide transparencia para tratar de mejorar en
nuestro sistema judicial:séria recomendable articular una politica de tramsgncia que permita
conocer el funcionamiento real de la vida admimista” (pag. 212), lo que permitiria conocer la
litigios dad real de la actuacién administrativaon el fin de evaluar la necesidad de realizar nefas

en el funcionamiento de las Administracién, y allla vista del elevado porcentaje de recursos qure s
estimados por los TACP (pag. 214)".
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Espaiia, Consejo Econémico y Social (y las instituciones autonémicas analogas) en
lo que se refiere a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo; la Casa Real;
las Universidades!’7; las fundaciones, sociedades con participacion publica de mas
del 50% y las asociaciones creadas por el sector publico; asi como otros érganos
constitucionales y estatutarios (art. 2). Asimismo, la Ley se aplicara a determinadas
entidades por su especial relevancia publica (partidos politicos, organizaciones
sindicales y empresariales), o por su condicion de perceptores de fondos publicos

via subvenciones (art. 3).

La Ley entra en vigor de manera secuencial (Disposicién final novena): las
disposiciones sobre “buen gobierno” de su titulo II entraron en vigor al dia
siguiente de su publicacion en el BOE; las normas sobre transparencia de la
actividad publica y la creacién del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(titulos preliminar, I y III), al afio de su publicaciénl’8. Para las EELL y CCAA existe
una vacatio legis de dos afos, aunque nada impide que se cumpla antes, como de
hecho han acometido muchas EELL al aprobar sus propias normas de
transparencia y buen gobierno, promovida por la FEMP ya con el Cédigo de Buen

Gobierno Local de 15 de junio de 2012179, De hecho, las Comunidades Auténomas,

76 Un ejemplo de desarrollo de La Ley de Transpageesila Resolucién de 3 de diciembre de 2014, de
la Presidencia del Tribunal de Cuentas, por la spu@ublica el Acuerdo adoptado por el Pleno en su
reunién de 27 de noviembre de 2014, sobre el dergelacceso a la informacion.

177 José Ramén CHAVES GARCIA, analiza un problema ei$ipe en relacién con la aplicacion de La
Ley as Universidades, especialmente en relaciénlagroteccion de datos personales. Entrada en su
blog del dia 05/06/2015, bajo el titulo “Emergeraéalas Universidades ante el conflicto entre paés

de datos y transparencia” http://contencioso.e&®@BI03/emergencia-de-las-universidades-ante-el-
conflicto-entre-proteccion-de-datos-y-transparehcia

'"%E| Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, sebaped Estatuto del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, y regula la Comision de Transpaeep@uen Gobierno. El Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno es un organismo publico (de los ptesien el apartado 1 de la DA 102 de la LOFAGE,
Ley 6/1997, de 14 de abril), que asume las competemnle velar por el cumplimiento de las obligae®n

de publicidad y de buen gobierno previstas en lanap asi como garantizar el derecho de acceso a la
informacion publica. Conocera de las reclamacioges, en materia de acceso a la informacion,
presenten los ciudadanos en ejercicio de lo prewst el articulo 24 de La Ley. Actuara con plena
independencia y autonomia en el cumplimiento ddises.

Por Real Decreto 1061/2014, de 12 de diciembrapstoré Presidenta del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno. Mediante la Orden HAP/2331/20141 2ide diciembre, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 12 de diciembre de 2@1# designé los Miembros de la Comision de
Transparencia y Buen Gobierno.

Este Consejo publica en su web las resolucionessaasuntos que se le somete. En materia de
contratacion, por ejemplo, la Resolucién R/00658201-07-15, estima que debe darse acceso publico a
aquellos informes internos preceptivos en los quéasa el 6rgano de contratacion para tomar una
decisién con transcendencia en el procedimientmoderatacion.
http://www.consejodetransparencia.gob.es/ct_ Honmskjo/reclamaciones_2015.html

19 E| cédigo de Buen Gobierno Local propone entre mslidas que se articulelCémisiones de
Control y Seguimiento en la contratacion publicagpgarantizar que tanto la contratacion realizadarp
el Ayuntamiento como por sus organismos auténormarapresas de capital municipal se lleve a efecto
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y especialmente las Entidades Locales, no han esperado para actuar a que la Ley
entrase en vigor para ellas. Como se desprende de los datos que recoge el Indice de
Transparencia en los Ayuntamientos de Transparencia Internacional, ya en 2012
varios Ayuntamientos obtuvieron la puntuacién maxima (100), lo cual quiere decir
que ya tenian incorporadas a sus paginas web los datos que requeriria un afio mas
tarde la Ley de Transparencia, y en la edicién de 2014 casi la totalidad de los
Ayuntamientos evaluados habian creado dentro de su web, un portal o apartado

especial para la transparencial80,

Con el fin de promover entre las EELL el cumplimiento de los objetivos de la Ley
de Transparencia, la Federacion Espafola de Municipios y Provincias acordé el 16
de diciembre de 2014 crear la «Red de Entidades Locales por la Transparencia y
Participacién Ciudadana». El objetivo de esta agrupacion es desarrollar en comun
innovaciones y mejoras en la relacion entre los gobiernos locales y los ciudadanos,
para incrementar la confianza de los ciudadanos en los Gobiernos Locales
promoviendo practicas ejemplares en cumplimiento de los principios de
transparencia y de apertura a la participacion ciudadana. Paralelamente se
pretende buscar herramientas para incrementar la implicacién y compromiso de
los ciudadanos con la accién publica, como forma de lograr marcos de convivencia

estables y favorecedores del desarrollo econémico y sociall81.

La Ley establece obligaciones directas para las entidades a las que se aplica
(publicacién de datos, “publicidad activa”) e indirectas (derecho de acceso a la

informacién de los ciudadanos,).

En relacion con el derecho a la informaciéon por parte de los ciudadanos, R.
JIMENEZ ASENSIO, considera que la Ley 19/2013 realiza una profunda
reformulacién de ese derecho, con una serie de obligaciones para los sujetos a los

que se aplica que suponen articular un sistema estructurado de acceso a la

bajo los principios de transparencia, legalidad, bpaidad y libre concurrencia’
http://www.femp.es/Cartalocal/Front/Noticias/

¥ Un ejemplo de regulacién singularizada de la parencia es la Ordenanza sobre Transparencia y
Libre acceso a la informacion del Ayuntamiento deagoza, de abril de 2014, cuyo articulo 22 reula
informacion sobre contratos y subvenciones.
https://www.zaragoza.es/ciudad/normativa/detalternhativa?id=3983

181 Se puede encontrar informacion ampliada sobre éxd en la pagina de la FEMP:
http://www.femp.es/Microsites/Front/PaginasLayou#3fout2_Personalizables/MS_Maestra_2/ k6sjJ7Q
fK2Z5a0ypjGDF7hVCHy14AjBJbrBwObPsMCI91AF5Q35sy0SIQHAR4Q

Y en la pagina de la revista CUNAL http://www.rdgisunal.com/actualidad/3753-la-femp-constituye-la-
red-de-entidades-locales-por-la-transparencia-figiaaicion-ciudadana
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informacién publica y proveer con celeridad y transparencia la informacién
solicitada o, en su caso, dar respuestas rapidas y motivadas en los casos en que ese
acceso a la informacién publica sea denegadol82. La Ley exige crear «unidades de
informacién», como 6érganos especializados para atender las solicitudes de

informacién de los ciudadanos (art. 21).

Por lo que respecta a la publicacion de datos, esta ha de hacerse a través de las
correspondientes sedes electronicas o paginas web, de manera clara, estructurada
y comprensible, y en formatos reutilizables (art. 4). Para ello la ley impone la
creacion de un «Portal de la Transparencia», sitio web para publicarla informacién
que sefialan los articulos 6, 7 y 8. En el Portal de la Transparencia del Gobierno
Centrall83, se puede consultar informacion de la AGE y también presentar
solicitudes de acceso a informacién. Para facilitar el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia a las Entidades locales, especialmente a las de
menores posibilidades técnicas y econdmicas, la Administracion del Estado creé en
junio de 2015 un «Portal de la Transparencia en la nube» gestionado por la

Direccion de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones!84,

Como se ha apuntado ya, la LT desarrolla lo que se ha dado en llamar «Gobierno

abierto», que incluye los aspectos de la transparencia como ‘datos abiertos’8>,

182 JIMENEZ ASENSIO, Rafael, “La "otra" transparenci derecho de acceso a la informacién
publica”en el blog http://www.estudiconsultoria.com/, ed&ralel 20 de octubre de 2014.

183 El Portal de la Transparencia del Gobierno Centatd operativo en la direccion web
http://transparencia.gob.es/. El blog contratode®loom recogié el 25/03/15 una estadistica puddica
por el Gobierno de la utilizacién de ese portars@s primeros tres meses de funcionamiento: En esos
noventa dias, el portal habia recibido 1.319 dalies de informacion, de las que fueron contestafés

a una media de 10 respuestas diarias (16, sinrdostdias inhabiles). Presidencia del Gobierno 1@m

es el departamento (“Unidad de Transparencia”)mgée solicitudes ha recibido, seguido del Ministerio
de Hacienda (188), Interior (127), Fomento (115eguridad Social (92). El resto, no alcanza la medi
de una consulta diaria. Ver aqui estadistica campléer aqui informacion periodistica (Diario Elifa
18/12/14) que analiza el porqué de la escasaadifn del Portal.
http://contratodeobras.com/2015/03/noticias-35adistica-del-portal-de-transparencia-354-informe-
cnmc-pliegos-suministro-energia-electrica/.

184 Sobre el Portal de Transparencia en los Ayuntawsepuede verse el articulo homénimo de AYUSO
GARCIA, Isabel Moénica. El Consultor de los Ayuntamios, N° 10, quincena del 30 mayo al 14 junio de
2015, Ref. 1262/2015, pag. 1262, Editorial La LRgcuerda que antes del 10 de diciembre de 2015, los
organos de las Entidades Locales habran de ada@tdas obligaciones contenidas en La Ley 19/2013,
para lo que se deberan adoptar decisiones orgamgatoncretas, atribuyendo funciones y
responsabilidades a determinados 6rganos y unidabieimistrativas para crear y desarrollar un Paleal
Transparencia que dé cumplimiento a las obligasiatee publicidad activa contenidas en el capitulo Il
del Titulo | de dicha Ley,

18 g5e utiliza habitualmente la expresién en ingléserodata, literalmente “datos abiertos. ORTIZ DE
ZARATE TERCERO, Alberto, ha tratado de aclarateleminologia anglosajona que quiza no siempre se
utiliza adecuadamente en el articulo "Apertura d®gl pablicos: ‘Open Government’ Data vs. Open
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participacion y la colaboracién. La aplicacién de esta vertiente de la transparencia
a la contratacion se ha dado en denominar «Contratacion Abierta» aplicacion
sectorial de la nociéon Gobierno Abierto. Se trataria, segin M. A. SAN MARTIN
MORA de un concepto muy amplio, que abarcaria la transparencia en todos los
contratos, incluidos los patrimoniales y en general cualquier intercambio de
bienes, activos y recursos publicos; esta transparencia ha de alcanzar a todas las
fases de la contratacién desde la convocatoria a la ejecucidn, con especial interés
en los rendimientos del contrato, y la finalizacion; y tiene por destinatarios a todos

los ciudadanos?8é,

En este campo de la contrataciéon publica, la Ley 19/2013 ampli6 el deber de
suministrar informacién sobre todos los contratos adjudicados por el sector
publico (recogido en los arts. 151.4, publicacion de la adjudicacién, y 154,
publicacion de la formalizacién, ambos del TRLCSP) y determinadas entidades
privadas. El Anteproyecto de la nueva LCSP ya incorpora las exigencias de la LT:
los articulos 149 y 152 recogen el contenido de los preceptos citados del TRLCSP,
pero el articulo 63 del ALCSP, que regula el perfil de contratante, amplia
considerablemente el contenido del articulo 53 del TRLCSP, en lo referente a la
informacién que ha de publicarse en el mismo, y amplia incluso la informacién que
se ha de publicar en el portal de la transparencia de acuerdo con el articulo 8 de la
LT.

El articulo 8 LT impone a todos los poderes adjudicadores del sector publico
relacionados en el articulo 3 del TRLCSP y las demas Instituciones y personas
juridicas privadas que se recogen en los articulos 2 y 3 de la LT, la obligacién de
publicar, al menos, los datos que relaciona, de todos los contratos, encomiendas de
gestion y convenios, ademas de informacién estadistica. En relacion con los
contratos, el aparatado a) del articulo 8.1 exige la publicaciéon de los datos
siguientes: “todos los contratos, con indicacién del objeto, duracidn, el importe de
licitacién y de adjudicacién, el procedimiento utilizado para su celebraciéon, los

instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el niumero de

‘Government Data™. Sefiala este ases®i “expresion favorita para traducir al espafiol “ope
government data” es “apertura de datos publicosbneo forma de reconocer que lo importante esta en
la accién, en la apertura vista como un curso dei@t continua que no tiene fin. Esta traduccioméie
truco: no se refiere a los datos, sino a las pcdit de apertura de datos, que es algo que me parece
mucho mas interesanteArticulo publicado el 24/12/2014 en:
http://www.novagob.org/blog/view/111585/aperturaeddos-publicos-%E2%80%980open-
government%E2%80%99-data-vs-open-%E2%80%98govetratao E2%80%99

18 SAN MARTIN MORA, Marfa Asuncién, “Contratacion abta, ¢qué es?”, cit. ObCP 21/04/2014.
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licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asf
como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn objeto de publicacién las
decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la
informacion relativa a los contratos menores podrd realizarse trimestralmente.
Asimismo, se publicardn datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos

previstos en la legislacion de contratos del sector ptiblico”1%7.

El articulo 63 del ALCSP anade a esa informacién, ademas, aquella de la que han
de disponer los interesados para presentar ofertas (pliegos y demas documentos
definitorios del objeto del contrato); la composiciéon de las mesas (que ya exige el
RPLCSP, art. 21.4); e informacion sobre los recursos que se interpongan y la

eventual suspension de los procedimientos contractuales.

La obligacién de suministrar informacién sobre los contratos se extiende en la
LT a los adjudicatarios. El articulo 4 impone “a los adjudicatarios de contratos del
sector publico”, el deber de suministrar (se supone que al drgano de contratacion)
“toda la informacidn necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones
previstas en este titulo (el I de la ley)”, obligacién matizada porque lo es “en los
términos previstos en el respectivo contrato”. Esta prevision respecto a los
adjudicatarios de los contratos tiene un antecedente claro, antiguo y atun vigente,
en la posibilidad de recabar informacion por parte del poder adjudicador en sus
funciones de controlar la ejecucidon de los contratos, que ya reconoce el articulo
127.1.2 del vetusto RSCL, o el articulo 246.1.f del TRLCSP. La obligacién de facilitar
datos por parte de los adjudicatarios se refuerza en el proyecto de Reglamento de
desarrollo de la LT, que bajo el titulo “Aplicacién a personas fisicas o juridicas que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas”, regula en su

disposicion adicional segunda la obligacion de estos de suministrar al organismo o

87Articulo 8.Informacion econdmica, presupuestaria y estadistica

b) las encomiendas de gestién que se firmen, conaaoidic de su objeto, presupuesto, duracion,
obligaciones econémicas y las subcontrataciofiésque se realicen con mencién de los
adjudicatarios, procedimiento seguido para la adgaeion e importe de la misrha

¢) “los convenios suscritds que indirectamente afecta a la contratacion ipablen cuanto esa
publicacién pude servir para valorar si se hangmduscribir convenios excluidos indebidamente de
la Ley de contratos cuando su objeto pudiera sgi@ide un contrato .

i) “la informacion estadistica necesaria para valordr ggado de cumplimiento y calidad de los
servicios publicds informacién que en muchos casos puede derivacatdratos realizados para
prestar alguno de esos servicios
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entidad publico titular del servicio o potestad, “la informacién necesaria para el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la misma ley”. En concreto, en relacion
con los adjudicatarios de contratos, a excepcion de los menores, se especifica que
debera preverse expresamente los medios en que los adjudicatarios publicaran,
como minimo, la siguiente informacién: a) Objeto del contrato; b)Duracién; c)
Importe de adjudicacion; d) Procedimiento de adjudicacién; e) Modificaciones del

contrato; f) Decisiones de desistimiento y renuncial8s.

Algunas criticas han tildado a la Ley de poco exigente en lo que se refiere a la
publicacion de datos sobre la actividad contractual de las entidades sometidas a la
misma. Asi M. A. SAN MARTIN MORA, considera que la Ley 19/2013 debia haber
sido mas ambiciosa respecto de la informacion que sobre los contratos debe
publicarse y no centrarse en la publicidad de los procedimientos de adjudicacion y
en los modificados. Considera que para que la informacién sobre la gestiéon de la
contratacion publica se perfile como instrumento de control de la buena
administracion de los asuntos publicos, “debe comprender la ejecucion”: aspectos
como las desviaciones en los precios y en los plazos de ejecucion, la aprobacién de
contratos complementarios o el grado de subcontratacion, es imprescindible para
hacer un juicio sobre la correcta gestién de la contratacién publica”18%. También F.
BLANCO LOPEZ ha sefialado la ausencia en la LT de la obligacién de incluir entre
los datos que han de publicar, la motivacion del acto de adjudicacién de los
contratos publicos (que si exigen algunas leyes autonémicas, como la Ley 4/2013

de Extremadura)190.

En todo caso, las carencias que, en lo referente a la publicacién de datos de los
contratos publicos tenga la Ley de Transparencia, no ha de olvidarse que, sus
exigencias se completan en la normativa autondémica sobre la materia, que
seguidamente esbozaremos y que se podra aplicar supletoriamente; ademas los
datos del portal de transparencia deben estar vinculados, por razones de eficiencia
en la gestion, a los del perfil de contratante. La publicacién en éste de determinada

informacion que no exige la LT y si la LCSP, que ampliara la que esta en

8 En el momento de redactarse estas paginas, el dexproyecto de Reglamento de desarrollo de la
LT se habia expuesto al publico en la pagina
http://www.mpr.gob.es/otai/Documents/Proyecto_RDy 119-2013.pdf

189 SAN MARTIN MORA, Marfa Asuncion, en el articulatatlo, “Contratacion Abierta, ¢,qué es?”.

10 BLANCO LOPEZ, Francisco, en “Transparencia y Matiion de la Adjudicacion”, articulo publicado
en el blog del Observatorio de la Contratacion iealdl 9 de febrero de 2015.http://obcp.es/

81



tramitacién, ayudara a completar la informacién, que en todo caso cualquier poder

adjudicador puede decidir voluntariamente completar.

Antes de concluir este apartado, nos parece oportuno hacer una reflexiéon en
relaciéon al personal que ha de dar cumplimiento a las exigencias de la Ley de
transparencia, empleados publicos a los que es necesario formar en nuevas
habilidades y técnicas. Tal formacion resulta imprescindible tanto para el personal
informatico como juridico, pues la publicacion de datos no solo requiere de
plataformas informaticas, a las que por cierto habra de dotar de interoperabilidad
para facilitar el acceso y la reutilizacién de datos!°l; es necesario también analizar
las implicaciones de la informacién que se publica en la normativa de proteccion
de datos personales y en la de proteccion de los secretos comerciales; o formar en
la elaboracion de estadisticas y en la técnicas de anonimizacion de datos, por poner
algunos ejemplos de las nuevas habilidades que han de contar los encargados de
los portales de transparencia. A tal efecto, el Instituto Nacional de

Administraciones Publicas convoca peridodicamente cursos especificos192.

C. LAS LEYES AUTONOMICAS DE TRANSPARENCIA.

La mayoria de las Comunidades Auténomas o tenian ya leyes de transparencia y
buen gobierno (como Galicia, Aragon, Navarra, Baleares, Extremadura), o las han
aprobado a la vista de la ley estatal (ain no cuentan con Ley propia Asturias,

Cantabria y Pais Vasco!?3). Todas ellas regulan en términos casi idénticos a la

1911 a reutilizacién de datos, se regula en La Ley2a85, de 9 de julio, por la que se modifica La Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizaciétadeformacion del sector publico. Esta ley traomep

la Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y@ensejo, de 26 de junio de 2013, que persigue
facilitar la creacion de productos y servicios dfimacion basados en documentos del sector publico
garantizar la eficacia en el uso transfronterizaldeumentos del sector pablico por empresas privgda
ciudadanos, y promover la libre circulacion de infaciéon y la comunicacion, garantizando el respeto
la seguridad juridica, la proteccion de los da&rs@nales, asi como la propiedad intelectual esinidii

La Ley exige ofrecer la informacion en formatoseatnis y legibles por maquina junto con sus metagato
por lo que La Ley recoge las definiciones de foorlagible por maquina, formato abierto, asi como la
norma formal abierta que garantiza la interopeiddal, entre otras. La Ley incorpora la obligacion
prevista en la Directiva de fomentar el uso denlitas abiertas, de tal forma que las licencias fzra
reutilizacion de la informacion del sector publglanteen las minimas restricciones posibles.

En parte también supone un desarrollo de La Le®01%®, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacidn puablica y buen gobierno, que recegge los principios generales de la publicidadvact

y del Portal de Transparencia, el de la reutilizade la informacion publica.

192En esa labor de facilitar el cumplimiento de Idgetivos de La Ley de Trasparencia del Instituto

Nacional de Administracién Publica, por la que smvocan actividades formativas en materia de
transparencia, acceso a la informaciéon y buen gubi@Resolucién de 2 de marzo de 2015, BOE de 3 de
marzo).

193A| concluir la redaccion de este trabajo, no halgacluido la tramitacion del Proyecto de ley del
Principado de Asturias de Transparencia, ni deyétto de ley de transparencia de la Administracién
Publica Vasca. Cantabria, Ceuta y Melilla tampospahen de leyes propias.
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estatal (articulo 8.1.a) las obligaciones de publicacién en relacién con los contratos
administrativos, con algunos interesantes matices. En cuanto a las normas sobre
«buen gobierno» que también incluye la Ley 19/2013, algunas Comunidades
auténomas también lo han regulado en sus leyes de transparencia, mientras que
otras tenian normas anteriores sobre esta cuestionl?4, Ha de tenerse en cuenta que
algunas leyes auton6micas son anteriores a la Ley 19/2013, con lo que en estos
casos el contenido de las normativa regional se ha de completar con la legislacién
estatal, que también les resulta de aplicacion. Igualmente, cuando se apruebe la
nueva LCSP, las exigencias de ésta en cuando a datos a publicar en el perfil, seran
obligatorias en todas las Comunidades, a excepcién de Navarra. Lo logico seria en
ese momento implementar los portales de transparencia con los datos adicionales
del perfil, en caso de exigirse en este la publicacion de alguna informaciéon que no

esté en la normativa estatal o autonémica de transparencia.

Nos limitaremos a citar las normas que afectan a la transparencia, sin abordar
un estudio comparado de las mismas, que no es el objeto de este trabajo: Ley
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la
Administracién publica gallega; ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena
administracion y del buen gobierno de les Illes Balears; Ley Foral 3/2013, de 25 de
febrero, de modificacion de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos
Publicos; Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura;
Acuerdo de 28/02/2013, del Consejo de Gobierno de Castilla-La Mancha, por el
que se aprueba el Modelo de la Transparencia y el Buen y. Acuerdo de
03/09/2014, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueban medidas para la
implantaciéon en esta Comunidad Auténoma la Ley estatal 19/2013; Ley 1/2014,
de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia; Ley 3/2014, de 11 de
septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja; Ley 12/2014, de 16 de
diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia; Ley de transparencia, acceso a la informacién y
buen gobierno de Catalufia, 18 de diciembre de 2014; Ley 12/2014, de 26 de
diciembre, de transparencia y de acceso a la informacion publica, de Canarias; Ley
4/2014, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, de Madrid; Ley

3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y

1% puede verse una relacién de ambos tipos de legesun esquemaético anélisis de algunos de sus
aspectos en el blog de ALMONACID LAMELAS, Victored .2 de junio de 2015, bajo el titulo “Leyes
autondémicas sobre transparencia”.
https://nosoloaytos.wordpress.com/2015/06/12/leygenomicas-sobre-transparencia/#more-2702//
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Leén; Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y
Participacion Ciudadana de Aragon; Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia,

Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

Practicamente todas las leyes regulan la publicaciéon de datos sobre contratos
publicos en un articulo independiente, llegando las mas exigentes a imponer la
publicacion nominal de los contratos menores superiores a ciertas cuantias
(Baleares, Extremadura, sin limitacion Murcia) y la modificacion de todos los
contratos (Navarra). La Ley catalana tiene dos singularidades: obliga a las
Entidades Locales a aprobar un Cédigo de Conducta para sus altos cargos; y en la
web de su Junta Consultiva de Contrataciéon se publica una relacién anonimizada
de preguntas y respuestas mas frecuentes en materia de contratacién publica
resueltas por el o6rgano consultivo (art. 13.1.h). Castilla y Led6n impone la
tramitacion electrénica de los procedimientos de acceso y reutilizacién de la
informacién publicada (DA 12). La ley canaria ha suscitado criticas!?> por cuanto la
publicacion que hace de los contratos menores no respeta el contenido que
establece el articulo 8.1.a de la Ley estatal, al no exigir la publicacion de la
identidad de los adjudicatarios de estos contratos. EI ALCSP dejara sin valor la
excepcionalidad de la Ley canaria, pues como se ha sefialado, su articulo 63 obliga
a incluir esos datos en el propio perfil de contratante. Curiosamente, en esta misma
CCAA, la Ley 8/2015, de 1 de abril, de Cabildos Insulares, regula las obligaciones de
transparencia de los contratos de estas EELL, y en su articulo 112, en concreto la
informacion de los contratos, amplia considerablemente las obligaciones de
informacién con respecto a Ley autondmica, incluyendo una muy interesante
publicacion de la actividad previa (contratos programados) y toda la informacion
sobre los contratos menores que no contemplaba la Ley 12/2014 sobre
transparencia. La Ley 7/2015, de 1 de abril, de los municipios de Canarias, regula
también aspectos sobre la transparencia de la actividad de los Ayuntamientos,
aunque practicamente adapta a la organizaciéon y funcionamiento de las entidades
municipales la legislacion canaria sobre transparencia, y prevé que sera el Alcalde
el organo competente para la elaboracion, actualizacion y publicacion de la

informacion que debe hacerse publica en la pagina web (art. 24).

D. LA ORGANIZACION NO GUBERNAMENTAL TRANSPARENCIA INTERNACIONAL

19 GARCIA MEILLAN, Juan Carlos, “Canarias, en el Limide la Contratacién Publica y el de la
Transparencia”, donde alude a esa limitacién emosmativa de transparencia y su tardanza en dadarse
Tribunal  Administrativo de Recursos Contractuales]5 de septiembre de 2015.
http://mymabogados.com/canarias-transparencia-yratacion-publica.html
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Transparencia Internacional (TI) es una ONG fundada en 1993, a iniciativa de
Peter Eigen, ex director regional del Banco Mundial. Su sede se encuentra en
Berlin, Alemania, opera en mas de 70 paises, y estd formada por mas de 100
delegaciones, una en Espafa, donde comenzé a trabajar en el 2000, gestionada por

la Fundacion José Ortega y Gasset.

TI declara que no se considera afin a ningin partido y defiende totalmente su
independencia politica, por lo que no recibe ninguna aportacién de ninguna
instituciéon u organismo publico. Se trata de una organizacién que promueve
medidas contra la corrupcién politica en el ambito internacional, entre ellas muy
especialmente favorecer la transparencia, tratando de congregar a la sociedad civil,
sector privado y los gobiernos en una amplia coalicién global contra la corrupcion.
Segun indica en su web, su propésito es comprender y enfrentar los dos rostros de
la corrupcién: quien corrompe y quien permite ser corrompido, para poder

abordar el problema.

A Transparencia Internacional se le reconoce buena parte del mérito de colocar
el tema de la corrupciéon en la agenda de muchas Instituciones internacionales
como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional, la OCDE o la propia
ONU, que ven la corrupcién como uno de los principales obstaculos para el
desarrollo en el mundo, cuando antes de la labor de esta organizacién no se habia
realizado un planteamiento comun ni adoptado iniciativas de suficiente calado en
la laucha contra la corrupcién. Asi Transparencia Internacional, desempeiié un
papel muy relevante en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

del afio 2003 y en la Convencién contra el Soborno de la OCDE.

En 1995, TI creé el «indice de Percepcién de Corrupcién», que clasifica a las
naciones segun su prevalencia de corrupcién, y que se publica anualmente. En
1999, empez6 a publicar el «Indice de las Fuentes de Soborno», en el que clasifica
las naciones de acuerdo con la facilidad con que las multinacionales de un pais dan
sobornos. Su metodologia se basa en encuestas llevadas a cabo a personas del

mundo empresarial.

Transparencia Internacional ha desarrollado también unos «Indices de
Transparencia», como herramienta para medir el nivel de transparencia de las
instituciones ante los ciudadanos y la sociedad. La evaluacion de los datos y la

informacion se realiza a través de lo que cada entidad hace publico en su pagina
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web, en relaciéon con ochenta indicadores y areas de transparencia definidos en
cada Indice. En nuestro pais ha evaluado la transparencia de los 110 mayores
Ayuntamientos a través de ese conjunto integrado de 80 indicadores. También ha
evaluado en Espana a las Diputaciones Provinciales, Comunidades Auténomas,
Parlamentos, a los principales partidos politicos, la gestiéon del agua y los clubes de
fatbol. Las seis Areas de transparencia que se evalian en el informe de

trasparencia, son las siguientes:

a) Informacién sobre la Corporaciéon municipal

b) Relaciones con los ciudadanos y la sociedad

c) Transparencia econémico-financiera

d) Transparencia en las contrataciones y costes de los servicios

e) Transparencia en materias de urbanismo, obras publicas y medioambiente.

f) Indicadores Ley de Transparencia.

Segtin sefiala la web de la delegacién espafiola, sus «Indices de evaluacién» no
tratan de medir el nivel de corrupciéon o la conducta de personas que puedan
pertenecer administrativamente o dirigir politicamente las citadas instituciones.
La evaluacién de los Indices de transparencia tiene un caracter institucional, y la
valoracion informativa se hace de cada una de las entidades publicas, las cuales
para TI-Espafia estan por encima de las personas que en cada momento tengan o
hayan tenido vinculos de -caracter politico o administrativo con dichas
instituciones. Esto ha generado, algunas posibles “disfunciones”, que han
permitido que instituciones con varios casos de corrupcién en los Juzgados hayan

recibido las maximas calificaciones en los Indices de Transparencia de TIL

A la labor de esta ONG hay que agradecer buena parte del interés de los medios
de comunicacioén, y tal vez como consecuencia de este, de la clase politica, por
divulgar datos y dirigir instituciones que reciban el sello de «transparente», y
todos los gobiernos locales, regionales y estatal se preocupan por la puntuacion

que reciben sus respectivas instituciones en los informes de TIL.

Tal vez por ello, a la preocupacién de esta organizacién por la transparencia
formal de la publicacion de datos, ha sumado su preocupaciéon por Ila
materializacion del principio de transparencia. En marzo de 2015, Transparencia
Internacional-Espafia ha comenzado a desarrollar un proyecto de cuatro afios de
duracion, controlado por el Banco Mundial y financiado por la Siemens Integrity

Initiative, denominado: «Implementar y evaluar las politicas de integridad
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corporativas en el sector privado en Espana: un enfoque holistico». El Objetivo 2 del
Proyecto se denomina: “mejorar la Integridad en la Contratacion Publica en Espafia
a través del disefio e implementaciéon de «Pactos de Integridad»”. En la
presentacion de este proyecto a través del Observatorio de la Contratacion
Publical?, se alude a la “preocupacion por consolidar sistemas de contratacién
publica que sean eficientes y eficaces y que respeten los principios de transparencia y
de equidad permite minimizar los riesgos que conlleva la corrupcién”. El objetivo
final es mejorar la eficiencia de la contratacion publica a través de la competencia
en igualdad. Sefiala el articulo de presentaciéon del proyecto que “reducir la
corrupcion en las contrataciones permite a los gobiernos utilizar de manera mds
eficiente el dinero de los contribuyentes y limitar las consecuencias perniciosas de la
corrupcion. Ello puede contribuir a afianzar la confianza ptblica en los gobiernos y
los procesos vinculados con decisiones politicas. Para las empresas licitantes esto
implica competir en igualdad de condiciones, sin riesgo de que una empresa se

imponga por sobre las demds mediante el pago de sobornos”.

Para el disefio e implementacién de «Pactos de Integridad», solicité esta
asociacion la colaboracién de expertos en contratacidon publica con el objetivo de
proponer ideas para desarrollar un sistema de compromisos del sector publico y
los operadores privados y de controles que permita “reducir la corrupcion y el
despilfarro” en la contratacidon publica. El proyecto trata de desarrollar lo que
denomina una “idea-herramienta”, para disefiar un proceso de contratacion en el
cual todas las partes involucradas se comprometan a abstenerse de ofrecer, exigir
o0 aceptar sobornos, ademas de cumplir con las obligaciones de libre concurrencia e
igualdad de trato. Los objetivos de los Pactos de Integridad serian los tres

siguientes:

- Asegurar que las partes involucradas en la contratacién se abstengan de
participar en sobornos y actividades corruptas e ilicitas.
- Permitir que se apliquen sanciones a los actores que incumplan el contrato.

- Controlar que todas las partes cumplan con el contrato.

Para lograr esos objetivos se propone que los organismos contratantes y la

organizacion de la sociedad civil (entidades privadas “dedicadas, independientes e

1%%Entrada en blog del ObCP del 6 de julio de 20&5o el titulo “Elementos para un exitoso pacto de
integridad. Llamamiento a la colaboracién de Transpcia Internacional — Espafia”. Convocantes:
VILLORIA MENDIETA, Manuel y ARRIBAS REYES, EstebaifTI-Espafia),
http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detal. 809/relcategoria.118/relmenu.2/chk.cd217e3c
8d42f3¢c14bb51322463f30e8
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idoneas”) adopten tres documentos: el Memorandum de Acuerdo; el Pacto de
Integridad; y los Términos de Referencia para un “monitor independiente”. El
proceso culmina con la suscripcion de un «Pacto de Integridad» entre la
“autoridad” contratante y cada ofertante, al que seguiria un “monitoreo” durante y
después de la licitacion. Este monitor seria generalmente un ingeniero, arquitecto
o abogado contratado por lo que han denominado, “organizaciéon de la sociedad
civil”, que precisan que seria “generalmente, un Capitulo local de Transparency
International, en este caso TI-Espana”. El monitor independiente controlaria que
todas las partes signatarias respetaran los compromisos asumidos, para lo que se
precisaria que estos estén bien definidos. El Pacto de Integridad expondria de este
modo los procesos de contratacién al control de la sociedad civil y al publico en

general.

Esta idea o proyecto nos suscita varias dudas, tanto de funcionalidad como de
legalidad. Para empezar la dificultad de suscribir un pacto para cada contrato y
cada empresa o persona interesada en concurrir a un procedimiento de
contratacion, lo que parece que supondria abrir un plazo antes de cada licitacién
para que las empresas interesadas en concurrir a la misma suscribiesen el pacto, lo
que llevaria tiempo y podria dificultar la concurrencia, ya que en ningdin caso
podria privarse de participar a quien no suscribiera ese pacto, ni marcar
diferencias por ello. No menos problemas operativos suscita la definiciéon de la
figura del “monitor independiente” y su intervencion: qué requisitos habria de
reunir, quien los fijaria, como y quién seleccionaria a esta persona; que normas
asegurarian su independencia; quien y con qué recursos costearia sus servicios;
que potestad tendria para imponer sanciones en caso de quebrantamiento del
pacto de integridad, y con qué procedimiento se van a impondrian y recaudarian
en caso de ser pecuniarias, y quien las ingresaria. Tampoco resulta sencillo encajar
esta figura en el procedimiento de contratacién, ni en el momento que ha de
intervenir ni su interrelacién con los legalmente responsables de realizar los
controles de legalidad internos (supervision, informes juridicos, fiscalizacién de
legalidad y de consignacion presupuestaria); los controles materiales durante la
fase de ejecucion y resoluciéon (director de obra, responsable del contrato,
fiscalizacion material de la inversion); y controles externos (recurso
administrativo especial; fiscalizacién por los OCEX; recursos jurisdiccionales).
También suscita dudas la actuaciéon del ‘monitor’ ante el descubrimiento de un
incumplimiento del pacto de integridad, por ejemplo si existiera un soborno (a los
que se alude en varias ocasiones el proyecto), que implicara un ilicito

administrativo o penal, no deberia limitarse a aplicar las sanciones previstas en el
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pacto, sino que habria de denunciar al menos los posibles delitos ante la fiscalia
(de lo contrario podria incurrir en el delito de no denunciar un delito), lo que nos
conduce a plantear si es posible o tiene sentido una supuesta ‘sancion privada’

cuando existen mecanismos ya en el derecho administrativo y en el penal.

Quiza este proyecto pueda tener una mayor virtualidad en el campo del sector
privado, donde la actividad interna de los operadores econémicos que participan
en la contratacidén no esta reglada (mas alla de la posible comision de delitos). La
formaciéon en politicas empresariales de integridad y de responsabilidad social
corporativa, incluyendo la formacién de los responsables de contrataciéon de las
empresas y compromisos de integridad en los procesos de contrataciéon de las
mismas: no ofrecer sobornos, no realizar practicas colusorias, cumplir fielmente
los compromisos contractuales en la ejecucion de los contratos de los que resulten
adjudicatarios (cumplir plazos y calidades, no tratar de forzar modificados o

prorrogas irregulares, etc.).

En esta linea de realizar aportaciones para fomentar medidas de transparencia
material en los procedimientos de contratacién para combatir la corrupcién, TI
Espafia elabor6 en el mes de octubre de 2015 las que denomina «Propuestas
electorales a los partidos politicos sobre transparencia y prevencién de la
corrupcion» en los ambitos de “licitaciones y contratos publicos” (45 medidas) y
“subvenciones y ayudas publicas” (15 medidas)!?’. La intenciéon es enviar las
medidas a los doce principales partidos politicos para que las puedan tener en
consideracién e incorporar en su caso en sus Programas de las proéximas
Elecciones generales. Todas las propuestas estan dirigidas a aumentar la
transparencia y prevenir la corrupcion en los dos ambitos citados. Las medidas
han sido elaboradas por una comision plural con expertos de diferentes ambitos:
Magistrados, Fuerzas de seguridad, ()rganos de control, Servicios antifraude,

Instituciones publicas, Colegios profesionales, y Universidades, entre otros19s,

La propuesta parte con una interesante justificaciéon en la que se apela a
declaraciones anteriores de la organizacién a nivel internacional. La constatacién
de que la contratacién publica ofrece tentadoras oportunidades a la corrupcién, y
que esta se lleva un promedio del 10% del gasto publico en contratos, hace

imprescindible combatir la corrupcion promoviendo la ética publica y la

7 publicados en la web de TI Espafa:http:/transpéaerg.es/ti-espana-propone-a-los-partidos-

politicos-60-medidas-contra-la-corrupcion-en-sulbienes-licitaciones-y-contratos-publicos-2/

19 E| |istado de los miembros se puede consultaaeveb: www.transparencia.org.es
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responsabilidad empresarial, para lograr con ello una contratacién mas

trasparente y eficiente, una “nueva cultura de la gestién de la contratacién publica,

claramente vinculada al derecho a una buena administracion”. En este Ambito, unas

medidas van dirigidas a reforzar la materializacion del principio de transparencia,

mientras que otras encierran planteamientos mas generales, propios de una

politica de integridad ética y seguimiento de la eficiencia de la contratacion.

La propuesta agrupa las medidas en cuatro apartados.

L.

II.

Medidas orientadas a incrementar la transparencia tanto desde la
perspectiva de favorecer la concurrencia como de la rendicién de cuentas.
Entre estas medidas se incluyen varias que analizaremos en el siguiente
capitulo (establecer la misma regulaciéon para la contratacién de todo el
sector publico, eliminar el procedimiento negociado sin publicidad por razén
de la cuantia, limitar los contratos menores). Se recogen aqui otras medidas
mas relacionadas con la publicacion de informacion sobre los contratos
celebrados (estandares de datos, reutilizacion de la informacion, seguimiento
integral), junto con otras que plantean de ‘externalizacién’ del control del
cumplimiento normativo en los procedimientos de contratacién (auditorias,
monitorizacién, agencias anticorrupcion...), y en algunas tareas una
duplicidad o redundancia con los 6rganos legalmente imperativos.

Medidas orientadas a fortalecer los comportamiento éticos y la
profesionalizacién. Aparte de reivindicar la ausencia de representantes
politicos en las mesas de contratacion y reforzar la figura del responsable del
contrato, las propuestas agrupadas bajo este epigrafe se centran mejorar la
profesionalizacidon de los gestores de la contratacion publica y formacién en
prevencién de la corrupciéon de estos y del personal de las empresas
licitadoras, o la aprobaciéon de cédigos de buenas practicas (tema que
abordamos con profundidad en el capitulo IV). También se hace de nuevo un
guifio a las “colaboraciones externas”, como los antes comentados «pactos de
integridad», los informes independientes para decisiones estratégicas o los

informes anuales de eficiencia.

[Il. Medidas orientadas a mejorar los mecanismos de control, como estrategia

para prevenir la corrupcion. Entre ellas reforzar la fiscalizacién interna y las
funciones de los Tribunales y Consejos de Cuentas y consolidar los Tribunales
Administrativos de Contratacion Publica, con una mayor dotacion de medios
y ampliacién de la legitimacién para recurrir (acciéon publica, gratuidad del

recurso especial); medidas de proteccién a los denunciantes y casos de
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corrupcion y exigencias de responsabilidad civil por los sobrecostes. De
nuevo encontramos en este grupo propuestas de creacién nuevas
instituciones, como la Agencia de integridad, y otra referencia a las auditorias
para el control posterior.

[V. Medidas para perfeccionar la legislaciéon vigente. Entre otras, asegurar un
marco normativo estable y uniforme; regular medidas para prevenir la
injerencia de conflictos de intereses (entre estos alude a las conocidas ya
como “puertas giratorias”); someter a la legislaciéon de contratos a los
partidos, sindicatos y organizaciones empresariales que mayoritariamente se
financien con recursos publicos; impulsar la contratacién electrénica; exigir
que los medios propios tengan recursos materiales adecuados para ejecutar
los encargos que se les encomiendan; imponer la anulacién de los contratos
afectados por actos de corrupcidn; establecer un sistema curricular para
asegurar la capacitaciéon de los empleados publicos encargados de la

contratacion.

En relacion con estas propuestas, comparto todas las que buscan potenciar la
aplicacion practica del principio de transparencia en los procedimientos de
contratacion. Todas las medidas de este tipo serdn analizadas, junto con otras mas,
con ese enfoque en el capitulo Il de este trabajo. Sin embargo, no considero
acertadas las medidas que plantean incorporar nuevas entidades o intervinientes
externos (agencias, oficinas, monitores, auditores!®?) al proceso de contratacion.
Como se abordara en el capitulo IV, nuestro ordenamiento juridico dispone ya de
figuras y 6rganos suficientes a los que se atribuye la verificacion y el control desde
el inicio al final de la gestacion de los contratos publicos. Es necesitan un refuerzo
para que puedan ejercer adecuadamente sus funciones: garantizar su
independencia; dotarlos de medios personales y materiales adecuados, y dar
efectos directos e inmediatos en los procedimientos y entidades que fiscalicen a los
informes y resoluciones de los 6rganos de control interno y externo. De esta ultima
y para nosotros relevante cuestion no se ocupa la propuesta de TI Espaia, ni para
los ya existentes ni para los de colaboracion externa que proponen crear. La Ley

8/2015, de 7 de agosto de la CCAA de Galicia, supone un avance en esta linea al

¥ La limitacion del recurso a las auditorias se Kega la Resolucién de 7 de septiembre de 2011,

aprobada por la Comisién Mixta para las Relaciorws el Tribunal de Cuentas, en relacion con el
Informe de fiscalizacion de los contratos de as@#etécnica para la realizacion de auditoriasasn |
Entidades Locales, ejercicios 2004, 2005 y 2006nl3ién en el Proyecto de Real Decreto por el que se
regula el Régimen Juridico del Control Interno arEhtidades Locales. Sin embargo, la IGAE acude
periddicamente a la contratacion de empresas diodadpara auxiliarle en sus funciones ante la
insuficiencia de medios (carencia de recursos peopue es crénica, pues se repite cada dbajen
HAP/2245/2015, de 23 de octubre, por la que seadedh insuficiencia de medios de la Intervencién
General de la Administracién del Estado, que jgstifa contratacion con empresas privadas de aialito
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reforzar la independencia de su Consejo de Cuentas, atribuyéndole competencias

expresas en materia de prevencion de la corrupcion.

Dejando al margen las consideraciones en cuanto a la organizacién
Transparencia Internacional, recapitulamos lo expuesto en este capitulo: el
principio de transparencia es el pilar basico de la contratacion publica,
estructurante, transversal e instrumental, que ha de aplicarse a todos los contratos,
a todas las fases del procedimiento de contratacién, y con un objetivo ultimo que es
garantizar la eficiencia en la gestion de los fondos publicos que se utilizan en la
contratacion. Adecuadamente aplicado, garantiza una contratacion objetiva e
integra, fomentando la competencia efectiva gracias a una concurrencia abundante
e igualitaria, lo que permitira una contratacién mas eficiente al adjudicar cada
contrato a la mejor oferta en relacién calidad-precio, al asegurar el cumplimiento
integro de lo contratado y al evitar los costes que se llevan las practicas corruptas.
Paralelamente, la transparencia de los datos derivados de una contratacién asi
articulada, posibilitara una mejor rendicién de cuentas a los ciudadanos de la
aplicaciéon de los recursos publicos que ellos mismos generan, permitiendo el
control y participacién de éstos en las decisiones sobre el destino de las
inversiones que se realizan a través de los diferentes contratos. Se ha de buscar
por lo tanto la concurrencia de ambas acepciones del principio de transparencia en
la actividad contractual de todo el sector publico: la “transparencia material”,
para garantizar una contratacion integra y eficiente, y la “transparencia
formal”, favorecedora de una efectiva participacion ciudadana en una
«Contratacion Abierta».

I1l. MEDIDAS PRACTICAS PARA MEJORAR LA TRANSPARENCI A EN
TODAS LAS FASES DE LA CONTRATACION PUBLICA. EN ESPE CIAL LA
PREPARACION Y EJECUCION DEL CONTRATO Y LA VALORACIO N DE
LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS .

II1.1. CONSIDERACIONES GENERALES Y PLANTEAMIENTOS DOCTRINALES Y DE
DIFERENTES INSTITUCIONES Y ORGANISMOS. ESPECIAL REFERENCIA A LA
CONTRATACION ELECTRONICA COMO HERRAMIENTA CONTRA LA CORRUPCION.

La transparencia como principio basico en todos los contratos del sector publico

persigue, como se ha reiterado, esencialmente dos objetivos intrinsecamente

relacionados:
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a. Contribuir a la eficiencia del gasto publico, permitiendo una mayor
concurrencia en igualdad de condiciones, que garantice una competencia real
y con ella con mejores ofertas.

b. Asegurar la integridad en los procedimientos de contratacién, reduciendo la
corrupcion (cdo. 126 D. 2014 /23, ya citado?209).

La «Recomendacion 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon, relativa al fomento de la transparencia en
la contratacién publica», senala esa doble virtualidad del principio de
transparencia en los términos siguientes: “la transparencia puede desempenar un
papel importante no solo en la consecucién de la eficiencia en el empleo de fondos
publicos, sino también en otros objetivos relevantes como son la integridad y lucha
contra la corrupcién”. La conexion entre ambos objetivos es evidente, pues sin
duda, una contratacién con menos corrupciéon contribuye muy activamente a
lograr una contrataciéon mas eficiente en términos de gasto, ya que favorece la
concurrencia y evita las pérdida de recursos que se lleva la corrupcion, que como
ya hemos recogido que se ha estimado en unos 120.000 millones de euros al afio a

nivel comunitario201,

La aplicaciéon material del principio de transparencia es pues el camino para
lograr la eficiencia y la integridad, pues con corrupcion la contrataciéon resulta
ineficiente, y la trasparencia es el mejor “antidoto”202 para combatirla. Para
alcanzar ese objetivo resulta imprescindible aunar los principios y mecanismos

que impulsan los poderes publicos para dar respuesta a los conflictos de intereses

*®Recordemos de nuevo la frase del considerando &21a ®irectiva 2014/24, de contrataciom:a“

trazabilidad y transparencia de la toma de decis®ren los procedimientos de contratacién es
fundamental para garantizar unos procedimientos cadeos, incluida la lucha eficaz contra la
corrupcion y el fraude

1 Datos recogidos en la Comunicacién de la Comisidocha contra la corrupcién en la UE, COM
(2011) 308 final, de 6 de junio (pag. 3). La CodmsiNacional del Mercado de la Competencia ha
estimado el coste de la corrupcion en Espafia &0@7millones de euros, en el informe de la de 5 de
febrero de 2015 «Analisis de la contratacién pabéo Espafia: oportunidades de mejora desde el punto
de vista de la competencia». Este dato ha sidovad@mente cuestionado en el capitulo |, apartadie F
este trabajo.

22Expresion utilizada por Carlos LESMES SERRANO, Rieste del Consejo General del Poder
Judicial en la conferencia a la que ya nos heméeride "Transparencia y Poder Judicial" en el
Parlamento de Canarias pronunciada el 25 de sdptede 2014: la transparencia es un antidoto

contra la corrupcion y facilita el control del gasy la acciéon de gobierno por parte de la ciuda@éni
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y a la corrupcién, sefiala A. CERRILLO i MARTINEZ203, J. M. GIMENO FELIU ha
destacado la integridad como elemento fundamental en la politica de compras
publicas2%4, por lo que impele a “corregiry laminar el riesgo de la corrupcion, que es
la mds grave patologia en un estado de derecho y que supone negar el derecho a una
buena administraciéon”. Y para superar esa patologia, la trasparencia es la
herramienta principal, tanto para logar una gestion integra como para explicar a la

ciudadania como se gestionan los recursos publicos20s.

El principio de transparencia ha de garantizarse en todo el procedimiento de
contratacion: ha de informar la fase previa, la preparacién del contrato, presidir la
seleccidn de la ofertas, y vigilar su mantenimiento en la posterior, la de ejecucidn.
El TJUE recuerda que los 6rganos de contratacion han de preservar los principios
de igualdad de trato y transparencia “en todas las fases del procedimiento de
licitacién” (STGUE, sala sexta de 16 de julio de 2014, asunto T-48/12). La
adjudicacién de un contrato puede venir ya predeterminada desde la propia
definicion del objeto o en la configuracién de los criterios de solvencia, y una
adjudicacion totalmente objetiva, puede derivar en una vulneracién del principio
de igualdad de trato si el contrato es posteriormente modificado sin respetar los
limites que marca la jurisprudencia comunitaria, como ha denunciado este
Tribunal cada vez que ha anulado una modificacién contractual (por todas, la
STJGE de 31 de enero de 2013, asunto T 235/11).

La Directiva 2014 /23 se refiere en el apartado 2 de su articulo 3 expresamente a
la necesidad de garantizar la materializaciéon del principio de transparencia por
todos los poderes y entidades adjudicadoras en la fase de adjudicacién y ejecucion.
En el mismo sentido, la Directiva sobre contratacion publica 2014 /14, hace de la
salvaguarda del principio de transparencia el argumento que justifica de la
mayoria de sus medidas, y entre ellas, la novedosa regulacion de aspectos

concretos de la ejecuciéon de los contratos, que no se habian regulado en las

23 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, en El principio de integridad en la contratacién puts
mecanismos para la prevencion de los conflictointiEreses y la lucha contra la corrupcibait, pag.
57.

204 En el trabajo “Las nuevas directivas —cuarta gegién— en materia de contratacién pablica. Haci un
estrategia eficiente en compra publica”, publicadda Revista espafiola de Derecho Administrativo
num.159/2013, Editorial Civitas-Aranzadi-THomsomuig's, pag. 29.

25 GIMENO FELIU, José Maria,“Reglas para la prevéndie la corrupcion en la contratacién puablica”.
Texto ponencia V Seminario de contratacion puliigemigal, septiembre de 2014.
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Directivas de las tres “generaciones” 20¢ anteriores, ya que determinadas
actuaciones en esta fase, especialmente la modificacion de los contratos, pueden
suponer un atentado directo contra el principio de igualdad de trato, y por lo tanto

del de transparencia297,

La preocupacidén por el respeto al principio de transparencia en todas las fases
de la contratacion esta presente en los informes del Tribunal de Cuentas, y con
base en ellos la Comision Mixta de las Cortes Generales para las relaciones con el
Tribunal de Cuentas, recomienda reiteradamente a todos los o6rganos de
contrataciéon ajustar mdas la actividad contractual a los principios de igualdad,
objetividad, publicidad, transparencia, concurrencia y eficiencia que informan la
contratacion publica (demanda que ha hecho incluso al Consejo General del Poder
Judicial298). Y referencias expresas a la necesidad de un “mayor rigor en la
tramitacién de las fases de preparacion y adjudicacién de los contratos” para evitar
modificaciones o prérrogas que quebranten los principios de transparencia e
igualdad de trato en la fase de ejecucidn de los contratos, son también habituales
en los informes del maximo 6rgano de control externo2%?. Un buen ejemplo es el
«Informe de fiscalizacion relativo a la contratacién del sector publico estatal
celebrada durante el ejercicio 2012», n? 1066, de 20 de diciembre de 2014
(asumido por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas
mediante Resolucion de 29 de junio de 2015): recomienda incrementar la
planificacion y anadlisis de las fases preparatorias, aportando una mayor precision

en la elaboracion del proyecto (aunque referido a los contratos de obras, es

2% Expresi6n tomada de  GIMENO FELIU, José Mariagferencia las Directivas de contratacién de
anteriores de los afios 1970, 1992-93 y 2004, damde primera, segunda y tercera generacion. En el
articulo citado Las nuevas Directivas —cuarta generacion— en matdd contratacion publica. Hacia
una estrategia eficiente en compra publicait,

297 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier,, en el libroLa modificacién de los contratos publiéps
editorial Aranzadi Thomson Reuteres, Zizur menav@a) 2015, pag. 65.

2% |nforme del Tribunal de Cuentas n° 1046, de 2{ulie de 2014, asumido en la Resolucién de 25 de
noviembre de 2014, aprobada por la Comision Mixaapas Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en
relacién con el Informe de fiscalizacién del Cons8gneral del Poder Judicial.

299 Resolucion de 25 de noviembre de 2014, aprobadiap@omision Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas, en relacion con el Informdistmlizacién sobre las actuaciones realizadadqsor
Ayuntamientos con cargo al Fondo Estatal para gblemy la Sostenibilidad Local, creado por Real
Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre.

“5. Propiciar un mayor rigor en la transicion en dafases de preparacion y adjudicacion de los
contratos, a fin de evitar la proliferacién de mfichiciones en los mismos derivada de deficiencias e
dichas fases. Asimismo, en los pliegos de clausdasnistrativas particulares deberian establecdose
criterios de adjudicacion con claridad y precisignespecificarse los métodos o formas de valoracién.
Todo ello en beneficio de una mejor calidad y mgmecio en todos los procesos de contratadion
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extrapolable esta recomendaciéon a cualquier tipo de contrato); e incluir en los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares el modo concreto en que el
organo de contratacién supervisara la ejecucion del contrato. Ello sin dejar de
proponer, como en todos los informes de fiscalizacion de la contratacién,
recomendaciones para garantizar la objetividad en la fase de seleccién de la oferta
mas ventajosa. En este informe se realizan también propuestas en orden a dar
cumplimiento a objetivos sociales con la contratacion publica, en el marco de la
‘contratacion estratégica’ que impone la UE (aplicar las previsiones legales para
“promover la igualdad entre mujeres y hombres”). Destacamos la importancia de los
informes del Tribunal de Cuentas y sus recomendaciones y de los drganos
autonémicos equivalentes, tanto por lo riguroso de sus andlisis, como por lo

acertado de sus recomendaciones.

El «Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE», elaborado la
Comision Europea en febrero de 2014219, como ya hemos recogido, recomienda a
Espafia especialmente “tener en cuenta las conclusiones del Tribunal de Cuentas
central y organismos similares a nivel regional en lo que respecta a las
irregularidades en los procedimientos de contratacién publica a nivel regional y
local, aumentar su capacidad de control y, por otro lado, difundir buenas prdcticas
normalizadas sobre contratacion publica a nivel regional y local”. Este informe pone
de relieve los deficientes controles existentes en Espafia y destaca las siguientes
practicas fraudulentas, denunciadas por las empresas: pliegos de condiciones a la
medida para determinadas empresas; abuso de los procedimientos negociados;
conflictos de intereses en la evaluacion de las ofertas; licitacién colusoria; criterios
de seleccion o evaluacién poco claros; y modificaciones de las condiciones
contractuales después de la celebracion de contrato. Los porcentajes de percepciéon
de esas “anomalias” por la empresas espafolas son en todo los caso muy
superiores a la media del resto de paises de la UE211l, En este informe se hace
referencia a un estudio encargado por la Oficina Europea de Lucha Antifraude

(OLAF) sobre la corrupcion en la contratacién publica que afecta a los fondos de la

21%E| Informe sobre la lucha contra la corrupcién anJE (Bruselas, 3.2.2014 OM (2014) 38 final),
puede consultarse en la siguiente direccion welip:/fgc.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/policies/organized-crime-and-human-traffickiraggfuption/anti-corruption-
report/docs/2014_acr_spain_chapter_es.pdf

2ILE| anexo para Espafa Informe de lucha contra fiupcién de la UE, recoge en su pagina 4 datos

estadisticos sobre la percepcion de la corrupcidrcgpana de los que nos hemos hecho eco en el
apartado D del capitulo anterior, de los que refe®s aqui solo estos dos: el 97 % de las empresas
espafiolas que la corrupcion esta muy extendida @ais (media de la UE: 75 %), porcentaje que es de
un 95% entre los particulares (media de la UE: 76 %
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UE, que confirmé las conclusiones del Tribunal de Cuentas a las que se hace
referencia en el anexo para Espafia del citado Informe de lucha contra la
corrupcion de la UE. Entre otros factores de riesgo detectados a nivel regional y
local destaca la OLAF los siguientes: “la adquisicion de las especificaciones técnicas
de licitadores competidores, la falta de controles ex ante eficaces e independientes, la
ausencia de una plataforma unica para el gran nimero de perfiles de contratistas y

un elevado umbral para contratos de obras y servicios de menor cuantia”?12.

Diferentes estudios, en Espafia y fuera de nuestro pais, han propuesto en los
ultimos anos medidas para mejorar la transparencia en la contratacion publica, y

con ella la lucha contra la corrupcién. Citamos algunos de los mas significativos:

La «Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion», del aiio 2003,
tiene como finalidad promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mas eficientemente la corrupcion, y favorecer la integridad, con la obligacion de
rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos; todo ello
apoyado en la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencion y
la lucha contra la corrupcioén, incluida la recuperaciéon de activos (art. 1). Esta
Convencidn es de caracter general, abarcando todos los ambitos de la actividad
publica mas proclives a la corrupcién en todo el mundo. Su articulo 9 aborda
medidas preventivas de la corrupcion en la contratacion publica, requiriendo el
establecimiento de sistemas de contratacion “basados en la transparencia, la
competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones”. Los remedios a los que
alude esta Convencion son la informacién previa y precisa a los licitadores de las
condiciones de los contratos con tiempo suficiente; la aplicacion de criterios
objetivos y predeterminados para la adopcion de decisiones; un mecanismo eficaz
de control interno y de apelacién -recursos-; y adopciéon de medidas para evitar

conflictos de intereses, como las declaraciones de intereses del personal que

22 E| titulo del informe es el siguiente: 'Identifgimnd Reducing Corruption in Public Procurement in
the EU — Development of a methodology to estimiagedirect costs of corruption and other elements fo
an EU-evaluation mechanism in the area of antiumion’, 30 de junio de 2013,
PricewaterhouseCoopers y ECORYS.

La OLAF, junto con la fundacion ESADE Universida@rn Llul ha realizado el informe titulado
«Prevencion del fraude en la politica de cohesi@b42- 2020: estudio comparado sobre el correcto
cumplimiento e implementacién de la normativa de/laen el ambito de la contratacion publica por las
autoridades de gestion y contratacion», cuyo dapitiiDeteccion y reduccion de las irregularidadas

la gestién e implementacion de los fondos europelosorrecto cumplimiento de la normativa de la UE
en el ambito de la contratacién publica”, hace mpli estudio de posibles incumplimientos de la
normativa de contratacién en las diferentes fasdesl procedimientos de contratacion (si vienemtmwa

a la ejecucion se limitan a las modificaciones slelontratos). El estudio esta disponible en elocenleeb
siguiente:
https://drive.google.com/file/d/0BOlyrQ60Iu7GR2dzRjEm5jYWZPMmlpX2czM3NUanRwd2In/view
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maneja las contrataciones. En el ambito correctivo, la Convencién define delitos
internacionales de corrupcion, y propone exigir responsabilidades a personas
fisicas y juridicas; medidas contra el blanqueo del producto del delito y los
paraisos fiscales; y la cooperacién internacional para la persecucién de esos delitos

y recuperacion de activos?13,

Mas especifico en el campo objeto de este estudio, el trabajo «Integridad en la
contratacion publica, buenas practicas de la “A” a la “Z”», suscrito por la OCDE

(i

en el afio 2007, califica la contratacion publica como “un proceso empresarial
inserto en un contexto de buena gobernanza”. Mantiene que la contratacion es el
ambito de la actividad publica mas vulnerable a los sobornos y aboga por la
“transparencia, responsabilidad y profesionalidad” para lograr la integridad del
proceso?14, Este trabajo parte de una investigacion realizada entre los afios 2004 y
2006, a partir del Forum Global sobre la Gobernanza de la OCDE 2004, bajo el
titulo «La Lucha contra la Corrupciéon y el fomento de la Integridad en la
contrataciéon Publica» y en el que se llegé a la conclusion de que la mayor
amenazada contra la integridad en la contratacion publica era (y es) “la falta de
transparencia y la necesidad de responsabilidad por la gestion”. En ese estudio se
analizaron los riesgos para la integridad en todas las fases de la contratacion
publica, y se proponen medidas concretas para tratar de garantizar esa integridad,
incluso en los procedimientos excepcionados de concurrencia, con un andlisis de
experiencias en mas de treinta paises de todo el mundo?15. Se analizan las tres
fases de la contrataciéon: en la que denomina “fase previa al concurso publico”,
pone el acento en la necesidad de una adecuada evaluacién de las necesidades;

analiza los riesgos en la “fase de licitacion”; y en la “fase post-concurso publico”, se

13 No ocultamos sin embargo cierto desanimo que modupe las referencias que se recogen en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Comdapcdel afio 2005, a otras Convenciones
internacionales con este objetivo que se han idediendo desde 1961 hasta ésta, con unos resultados
poco esperanzadores, que parecen negar totalmeminas en nuestro pais a la vista de los continuos
casos de corrupcion que desbordan a diario losawedi comunicacion.

#)a traduccién de SANCHEZ GIL, Isabel, publicada pbINAP en el afio 2009, esta publicada en la
direccion web de la OCDE:www.oecd.org/governana@iprement/toolbox/
www.oecd.org/gov/ethics/integrityinpublicprocurerhétm

215En Espafia analiza las reformas para impedir loflicms de intereses en La Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de los conflictos de interedesos miembros del Gobierno y de los Altos Cadmps

la Administracion General del Estado y en el endsnproyecto de LCSP. En Portugal su entonces
proyecto de plataforma on-line que abarca todasakes de la contratacion puablica y que ha hecho de
este pais en pionero en Europa en imponer en e2@@® la contratacién electronica como Unico medio
de contratacién publica. En Australia la revisiGdependiente de los proyectos de riesgo. En Turquia
establecieron estandares éticamente claros pafario®mnarios encargados de la contratacion pulylica
se cre6 en el afio 2002 la Autoridad de la Conti@iaeublica autbnoma para hacer un seguimientade s
cumplimiento....
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centra el estudio en el control de la gestién contractual y del pago. Entre sus
consideraciones, dedica un capitulo especifico al “aumento de la profesionalidad”,
con la especializacién y formacion permanente de los funcionarios publicos que
intervienen en el procedimiento de la contrataciéon (analiza los casos de Nueva
Zelanda, Turquia o Francia), y otro apartado a “garantizar la responsabilidad” por
la gestion y el control de la contratacién publica, en donde aboga por los controles
interno y externos, los recursos y la “verificacion por el publico”, involucrando a
los interesados en sentido amplio, incluidos los usuarios, en la verificacion de la
integridad de la contratacién (recoge, por ejemplo, como en Méjico se publican las
sanciones relacionadas con la contratacion publica). Reclama este trabajo tratar el
ciclo completo de contratacién, pues aunque el proceso de licitacién ha sido
tradicionalmente el centro de los esfuerzos contra la corrupcion, sin embargo es
so6lo la “punta del iceberg”. En el Foro OCDE 2004 los paises reivindicaron la
atencion especifica a “zonas oscuras”, las fases previa y posterior a la
adjudicacién, que estdn menos sujetas a los requisitos de transparencia y, por lo

tanto, son potencialmente vulnerables a la corrupcion.

La «Guia sobre Gobierno Abierto», elaborada en 2013 por el Instituto del Banco
Mundial para la Asociacién Internacional Open Contracting Parnership, da pautas
para lograr un sistema de ‘contratacion abierta’, que garantice unos procesos de
contratacion transparentes y justos y crear mecanismos activos de participacion
ciudadana y “reparacion” de la contrataciéon publica. Presenta una visidn panoramica
de las practicas y las metodologias que estan apareciendo en el ambito de la
divulgacién y la participacion en la contratacion publica. Ademas, indica qué tipo de
acciones ya se estan poniendo en practica por parte de los gobiernos, la sociedad civil,
el sector privado y los donantes, con el objetivo de apoyar la contratacion abierta,

aportando ejemplos concretos de diferentes lugares del mundo®®.

Estos trabajos, la Convencién de la ONU o las manifestaciones de los dos dltimos
Papas que se han citado, entre otros muchos estudios, constatan el alcance
mundial del problema. “En una sociedad globalizada, una corrupcién generalizada”,
ha enfatizado ]J. GONZALEZ PEREZ217, lo que a su vez exige una “globalizacion de la
lucha contra la corrupcion” mediante la aproximacion de los ordenamientos

218 Accesible en inglés en la direccion web http:#achorg/profiles/blogs/research-highlights-open-
contracting-practices-from-around-the-wo

Y GONZALEZ PEREZ, JesUsCbrrupcién, Etica y Moral en las Administracionestficag, cit. pag.
29.
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juridicos para lograr unos mercados publicos mas abiertos (R. RIVERO ORTEGA en
relacién con los contratos publicos?218).

En nuestro pais, los informes de las Juntas Consultivas de Contrataciéon
Administrativa y las resoluciones o acuerdos de los Tribunales Administrativos de
Recursos Contractuales son documentos cargados de soélidos argumentos para
corregir las deficiencias en los expedientes de contratacion, a la vista de respuestas a
consultas especificas o fallos concretos en expedientes reales. De ellos tomamos,
junto con los informes de los OCEX, muchas de las consideraciones que nos sirven en
el apartado siguiente de este trabajo para proponer medidas de actuacién concreta
para implementar la transparencia en todas las etapas del iter de gestacion de los

contratos. Damos cuenta de algunos trabajos mas generales de estos 6rganos.

La «Recomendaciéon 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén»219, relativa
al fomento de la transparencia en la contrataciéon publica, sefiala expresamente la
necesidad de adoptar medidas para mejorar la aplicacion material de la transparencia
en todas las fases de los procedimientos de contratacidon y en todos los contratos,
extremando las garantias de las exigencias que establece la legislacion de contratos,
destacando por la motivacion adecuada de todas las decisiones que adopten los
diferentes intervinientes en el procedimiento de contratacion. Desarrolla una serie de
Manifestaciones practicas del principio de transparencia que deben tener en cuenta
los oOrganos de contratacion: publicacion de la normativa especifica sobre
contrataciéon y de los informes y dictamenes de los érganos especializados en la
materia; elaboraciéon de guias a disposicién de los licitadores; publicacién de los
anuncios de licitacion y de las resoluciones administrativas dictadas por los érganos
de contratacién en los procedimientos que tramiten; especificacion completa, clara y
concreta en los anuncios de contratacion o en los pliegos de las condiciones de
licitacién, adjudicacién y ejecucion del contrato; publicidad de la composicion y de los

actos de las Mesas de contratacion y de los Comités de expertos; motivacion

28 RIVERO ORTEGA, Ricardo en el trabajo “Corrupciorcgntratos publicos: la respuesta europea y
latinoamericana”, en el libroLa Corrupcion en un mundo globalizado: analisisendisciplinar, Edit.
Cit., pag. 124.

19 a Direccion de la Oficina de Supervisién y Ewalidn de la Contratacion Plblica de la Generalitat
de Catalufia ha aprobado la Instruccion 1/2014, dke énero, sobre el incremento de la transpargraia
optimizacién de aspectos de los procedimientosa®htratacion publica. Podria resultar interesaate

los planteamientos de la Administracién en la quéa destapado el caso mas grave por las cuasgias (
habla de hasta 5 mil millones de euros) y lo camtito en el tiempo (casi 30 afos) de un sistema de
sobornos institucionalizado en contratacion publieao nos ha resultado imposible acceder a un &xt
espafiol de esta Instruccion.
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suficiente de las decisiones adoptadas en el procedimiento contractual; informacién
sobre los modificados y otras incidencias que se produzcan durante la ejecucion del

contrato; evitar la dispersion de los Perfiles de contratante220,

La «Memoria del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la
Comunidad de Madrid», afno 2014221 relaciona las soluciones que a lo largo del
afio ha adoptado en los diferentes recursos que resolvié. Su capitulo 6 se titula «El
Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica como instrumento de
transparencia y de buenas practicas (Principales criterios sentados por el Tribunal
en sus resoluciones en esta direccion durante el afio 2014)», y aborda las
siguientes cuestiones: férmulas de valoraciéon del criterio precio; acceso a los
expedientes de contratacién y confidencialidad; conflicto de intereses; practicas
colusorias distorsionadoras de la licitacion; retroaccién del procedimiento de
licitacién como consecuencia de un recurso o de una reclamaciéon cuando se haya

abierto la documentacion correspondiente a los criterios de valoracion subjetiva.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, ha elaborado un
informe titulado «Analisis de la contratacion publica en Espaia:
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia», fechado
el 5 de febrero de 2015, en el que recuerda que la necesidad de mayor
transparencia en la contratacién publica estd considerada internacionalmente
como el factor fundamental para mejorar adicionalmente la eficiencia en el
aprovisionamiento de las Administraciones Publicas en el siglo XXI?*2 El informe
parte de la consideracion de la competencia y la eficiencia econémica como los
valores centrales de la contratacion publica, y valora positivamente el esfuerzo que
se ha realizado para consolidar en el ordenamiento juridico principios juridicos
s6lidos como son la igualdad y la transparencia, con la implantacién de la

normativa de transparencia. El trabajo estima necesario facilitar un mejor acceso a

220 Cyestién que ha tratado de resolver La Ley 20/2623 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, que modificé el art. 334 del TRLCSP alangr al publicacién de todos los anuncios de
contratacion en la Plataforma de Contratos deloé&uiblico.

221 pyblicada en
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&header=application%2Fpdf&blobheadernamel
=ContentDisposition&blobheadervaluel=filename%3DMea+TACP+2014.pdf&blobkey=id&blobtab
le=MungoBlobs&blobwhere=1352865648456&ssbinary=true

El resto de TACP suele presentar también memoriaales, pero evidentemente resulta materialmente
imposible analizarlos y sintetizarlos todos. Dekdéptica del estudio y de la uniformidad doctridal
existencia de tantos tribunales resulta desbordante

22 pyblicado en la direccién web de la CNMC:
http://www.cnmc.es/Portals/0/Notas%20de%20prend&@® Informe_ContratacionPublica.pdf
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la informacién, una mayor publicidad y en general una mayor transparencia en
todos los procedimientos de contratacion, y centra su analisis, en cinco areas que

considera, que ofrecen “importantes oportunidades de mejora”:

- mejor acceso, transparencia y publicidad de los procedimientos, y valoracion y
motivacion expresa del elegido en cada caso;

- evaluar la eficiencia econémica y la competencia efectiva al optar por la forma
de contratacién, como por ejemplo a la necesidad de evaluacion de las posibles
ineficiencias econémicas de las encomiendas de gestiéon o convenios?23;

- mayor aprovechamiento de las tecnologias de la informacién, tanto para
obtener informacién del mercado como para facilitarla, incluida para la
supervision de la eficiencia econdmica por organismos especializados y la
facilidad de acceso eficiente a la informacidn electronica sobre las
licitaciones?24;

- implementar una mayor cooperaciéon administrativa para reducir las asimetrias
de informacion presentes en los contratos publicos;

- simplificar los procedimientos en la contratacion publica: a través tanto del
mayor recurso a la contratacion via procedimientos electrénicos, como de la

reduccion de la dispersién normativa de la materia.

Ya nos hemos referido en el capitulo I1.2 a las «Propuestas electorales a los
partidos politicos sobre transparencia y prevencion de la corrupcion»
elaboradas por la organizacién Transparencia Internacional Espafia y un grupo de
expertos, que relaciona 45 medidas en el ambito de “licitaciones y contratos
publicos”. De estas medidas muchas van directamente dirigidas a reformar la
materializaciéon del principio de transparencia, mientras que otras inciden en
cuestiones propias de una politica de integridad y buena gobernanza de mas
amplio espectro. De las primeras, de las que nos ocupamos en este epigrafe
destacamos las siguientes, muchas de ellas ya recogidas en la ultimas reformas
legislativas o en el ALCSP: imponer un unico portal de licitaciones; aplicar las

mismas reglas de contratacién a todos los poderes adjudicadores; obligar a recoger

%3 Remite la CNMC a su “Informe sobre los medios sy las encomiendas de gestion: Implicaciones
de su uso desde la dptica de la promocion de lpetancia” (2013).

224 5e refiere en concreto la CNMC  a la necesidaidatementar la transparencia en el acceso eficient
a la informacioén, a través de las diferentes filataas informaticas de publicacién de informaciébre

los contratos, uno de cuyos problemas consideraeguela pluralidad, heterogeneidad y falta de
interoperabilidad de estas plataformas. No existéualmente posibilidad practica por parte de las
empresas, los centros de investigacién o los érgaupervisores de agregar los datos y/o de hacer
busquedas generales de procedimientos ya concluitiiestos o previstos(pag. 13).
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en todas las licitaciones el cédigo CPV; eliminar el procedimiento negociado por
razon de la cuantia; limitar los importes de los contratos menores; obligar la
publicacion de las cesiones de contratos, subcontrataciones y modificaciones;
excluir de las mesas de contratacion la representacion politica; reforzar la figura
del responsable del contrato; consolidar los Tribunales Administrativos de
Contratacion Publica -mayor dotaciéon de medios, planta cerrada, accién publica-;
reforzar la fiscalizacién interna y las funciones de los Tribunales y consejos de
Cuentas; someter a las legislacion de contratos a los partidos, sindicatos y
organizaciones empresariales que mayoritariamente se financien con recursos
publicos; impulsar la contrataciéon electrénica; exigir que los medios propios
tengan medios materiales adecuados para ejecutar los encargos que se les
encomiendan; imponer la anulaciéon de los contratos afectados por actos de
corrupcion. Entre las propuestas de TI se incluyen otras serie de medidas que
suponen crear nuevos organismos (agencias de integridad, oficinas de
transparencia) o colaboraciones externas (auditorias, informes, evaluaciones), que
no estimamos necesarias, sino que deben reforzarse la independencia, medios y
recursos de las que existentes érganos de control, fiscalizacién y revision internos

y externos.

La Fundacién ;Hay Derecho? y el Consejo General de Secretarios, Interventores
y Tesoreros de la Administracién Local presentaron el 29 de abril de 2015 unas
«Propuestas para la Regeneracion Municipal», que se agrupan en tres bloques,
el segundo dedicado a la contrataciéon publica22>, bajo el titulo “Medidas para
garantizar que la contratacién publica sea neutral, transparente, profesional y que
sirva a los intereses municipales”. Agrupa las propuestas en tres fases de la
contratacion:
a. Buenas practicas en fase pre licitatoria
- establecer metodologias que permitan el analisis de sus necesidades y
definan la prestacion que mas adecuadamente las satisfaga. Se hara publica
la metodologia general y los datos objetivos que han servido para decidir
sobre la procedencia de realizar la contratacidn.
- auxilio de la Administraciones competentes a las EELL de pequeia
dimensiéon para permitirles que la definicién de las prestaciones sea la
adecuada para la satisfaccion de las necesidades detectadas, y que su precio

sea adecuado al mercado. Se promoveran la fijacion y consulta de precios de

225Presentado el 29 de abril de 2015. Accesible en la web
http://www.fundacionhayderecho.com/presentacion-de-las-propuestas-para-la-regeneracion-
municipal/
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referencia y las Centrales de Contratacion de ambito provincial, autonémico
o estatal. De existir esa central debera justificarse el no acudir al mismo.

supervision de los contratos relevantes por un é6rgano diferente del que
defina las prestaciones, con objeto de acreditar que las mismas satisfacen
adecuadamente las necesidades de la Administraciéon contratante, y que los

precios de referencia son adecuados al mercado.

b. Buenas practicas en la licitaciéon

definicion del contrato menor por referencia a magnitudes presupuestarias
de cada Entidad Local (propuesta legislativa).

prescindir del procedimiento negociado salvo cuando las caracteristicas
objetivas del contrato, y no su precio, aconsejen su utilizaciéon. En estos
supuestos, las Entidades Locales negociaran de forma efectiva las
condiciones de ejecucion del contrato en los términos establecidos por la
legislacion de contratos publicos. No utilizar el procedimiento negociado por
razén de la cuantia

prioridad al precio y, eventualmente, a otros criterios de valoracion objetiva
en la licitacion. Los criterios de valoracion evaluables mediante juicios de
valor no seran utilizados salvo en los supuestos en los que, ni por si ni con el
auxilio técnico de otras Entidades o de terceros, puedan definirse
adecuadamente las prestaciones y deban ser determinadas con Ila
colaboracion de los licitadores.

composicion exclusivamente técnica de las mesas de contratacion

c. Buenas practicas en fase de gestion

En los supuestos en los que se produzca un reconocimiento extrajudicial de
créditos como consecuencia de haberse omitido las formalidades para la
adjudicacion del contrato, o para la modificacion del mismo con
posterioridad a su adjudicaciéon, la propuesta de reconocimiento
extrajudicial de créditos formulada al 6rgano competente incorporara un
informe motivado, determinando a la persona responsable del

incumplimiento, y propuesta de medidas sancionadoras que correspondan.

Un paso imitable en la lucha contra la corrupcién es el dado en el Consejo de

Cuentas de la CCAA de Galicia con la Ley 8/2015, de 7 de agosto, que modifica la

regulacion de ese 6rgano (Ley 6/1985, de 24 de junio). La reforma atribuye a este

OCEX una nueva competencia la «prevencion de la corrupcién» (art. 1.1) con una

completa bateria de actuaciones al respecto (art. 5 bis) que se atribuyen a una

seccion que se crea la efecto en el seno del Consejo. Ademas, esta reforma

legislativa refuerza la independencia politica de los miembros de este 6rgano de
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fiscalizacion con nuevas limitaciones e incompatibilidades de las personas que

pueden ser designados miembros de este Consejo de Cuentas (arts. 12y 13).

Desde el ambito académico y profesional han sido muchos los autores que han
realizado interesantes propuestas para tratar de mejorar la trasparencia en la
contratacion publica y combatir la corrupcién, denunciando las practicas corruptas
en las diferentes fases de la contratacion y plateando medidas concretas para

atajarla.

El profesor GIMENO FELIU ha analizado las patologias que pueden corromper
un contrato en cualquiera de las fases del procedimiento de contratacidn?2¢, Esas
mismas anomalias han sido también puestas de manifiesto por T. MEDINA
ARANAIZ, que reconoce que “aunque las posibilidades de corruptelas son mds
elevadas durante la evaluacién de las ofertas de cara a la seleccion del contratista,
los riesgos no se limitan a esa fase contractual’???. A. CERRILLO I MARTINEZ recoge
también diferentes manifestaciones de la corrupcién a lo largo de procedimiento
de contratacidn, con ejemplos apoyados en referencias jurisprudenciales, y sefiala
la “elevada discrecionalidad existente en diferentes fases del procedimiento” como

uno de los factores que facilitan la corrupcién?22s,

Las irregularidades que se detectan en las diferentes fases de la contrataciéon

publica son, sin animo de ser exhaustivos, las siguientes:

a. Fase precontractual: falta de una adecuada evaluaciéon de las necesidades,
creacion de una demanda artificial que no responde a necesidades reales;
facilitar informacién privilegiada a determinados operadores o
establecimiento de prescripciones técnicas que solo pueden satisfacer uno o
unos pocos empresarios. A. CERILLO hace referencia, con cita de supuestos
reales judicializados, a los contratos publicos celebrados en interés de un

empleado publico, a la demanda inducida por los propios empresarios o al

2%« 5 Ley de Contratos del Sector Publico: ¢una amienta eficaz para garantizar la integridad?.
Mecanismos de control de la corrupcion en la ctetién publica”, GIMENO FELIU, José Maria,
Reda, REDA 147, 2010, pags. 525-526.

227 MEDINA ARNAIZ, Teresa, “Las respuestas normativak fenémeno de la corrupcién en la
contratacion publica”, Diario La Ley, N° 7382, 16 dbril de 2010, Separa en este trabajo diferentes
actuaciones corruptas en la fase que denominadpiectual’, en la “fase de adjudicacion” y erfdae

de ejecucion.

22 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, El principio de integridad en la contratacién pitds..”; cit.,
pags. 45 a 48.
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acuerdo o colusién entre estos. Afiadimos que a través de la inadecuada
fijacion de las condiciones de solvencia o clasificacion puede también
orientarse la adjudicacion de un contrato.

b. Fase de eleccion del procedimiento de adjudicacién: utilizacién fraudulenta o
abusiva del contrato menor o el procedimiento negociado sin publicidad;
fraccionamiento irregular del objeto del contrato para eludir una licitacién
abierta. También podemos anadir la utilizacion improcedente de
procedimientos sin publicidad comunitaria, como contratos de gestion se
servicios publicos en lugar de servicios, o administrativos especiales.

c. Fase de adjudicacién: adjudicacién de contratos a personas incursas en
situacion de incompatibilidad; intervencién en el procedimiento de personas
en situacion de conflicto de intereses; inadecuada ponderacion de los
criterios de adjudicacién, a lo que T. MEDINA afiade la falta de claridad al
fijar los criterios de adjudicacién; deficiente motivacién de la valoracion de
las ofertas; inexistencia de mecanismos de control eficaces ex ante y un
sistema de recuro igualmente ineficaz.

d. Fase de ejecucion: utilizacion de las prerrogativas con fines distintos al de
garantizar la correcta ejecucidn del contrato; ausencia de controles sobre la
calidad de la ejecucién; modificaciones en fraude legal del contrato. T.
ARNAIZ afiade en esta fase el abuso de la subcontratacién y la utilizacién
arbitraria de las prorrogas; A. CERILLO incluye la revision de precios en
relaciéon a ofertas anormalmente bajas (mas habitual nos parece el
reconocimiento de desequilibrio econémicos concesionales improcedentes) y
la expedicion de facturas falsas. Afiadimos una practica muy habitual la
aprobaciéon de liquidaciones de los contratos de obra en beneficio del
contratista, siempre proximos al 10%, el maximo que permite el articulo 160

del RGLCAP, por variaciones en las unidades de obra ejecutadas.

Para prevenir y combatir esas anomalias, el profesor GIMENO ha divulgado en
diferentes trabajos un preciso «Decalogo de reglas para prevenir la corrupcién en

los contratos publicos»22%, con medidas para mejorar la transparencia de los

229 GIMENO FELIU, José Maria,0ObCP, entrada del 12014.
www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detall&fi@/chk. 1labf4f72eec6428bf4c7677c7ce4l717

Este articulo en parte resume el elaborado pard Beminario de contratacion publica, Formigal,
septiembre de 2014, “Reglas para la prevencidnadeofrupcion en la contratacion publica”. Texto
ponencia V Seminario de contratacion publica. Leopupacion de este catedratico por estas cuestiones
ya se esbozaba en el libro “El control de la cadatién pulblica. (Las normas comunitarias y su
adaptacién en Espafia)”, Ed. Civitas, Madrid, 1995.

También aborda GIMENO FELIU estas cuestiones etrablajo “Transparencia activa y acceso a la
informacion en la contratacion publica: posibilidady limites actuales”, conferencia impartida en la
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procedimientos y del proceso integral de la contratacién, muchas de las cuales se

han incorporado al ALCSP230:

1. Publicidad adecuada y efectiva mediante un sistema agil, accesible y
universal de las licitaciones, superando la enorme dispersion de perfiles de
contratante existentes y sus efectos limitativos de la concurrencia (algo ya
solventado con la obligatoriedad de utilizar la Plataforma de Contratos del
Sector Publico, PLACE que impuso la Ley 20/2013, de garantia de la unidad
de mercado, modificando el art. 334 del TRLCSP).

2. Limitar los procedimientos sin concurrencia: eliminar el procedimiento
negociado por razéon de la cuantia y exigir al menos tres ofertas en los
contratos menores. A cambio, como medida de flexibilizacion, introducir un
procedimiento de adjudicacion abierto simplificado.

3. Exigir que todas las condiciones y modalidades de los contratos estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca, incluidos los criterios de
adjudicacidn, su ponderacién y puntuacion.

4. Minimizar las diferencias en los procedimientos por razones objetivas y
subjetivas.

5. Aplicar a todo el sector publico las mismas reglas y exigencias, iguales
ademas para todo tipo de contrato, acabando con las diferencias entre
contratos de las Administraciones Publicas y otro tipo de entidades publicas
y la diferencia entre contratos sometidos o no a regulacion armonizada.
Eliminar las instrucciones internas de contrataciéon de las entidades del sector
publico que permite el articulo 191 del TRLCSP.

6. Limitar la potestad de modificar los contratos y publicar las modificaciones.
Configurar un sistema de control rapido y efectivo, consolidando y facilitando
el acceso a los Tribunales de recursos contractuales.

7. Reforzar los mecanismos de control de naturaleza preventiva, tanto mediante
la funcién de inspeccién y control de los Tribunales de Cuentas, Agencias de
Lucha Antifraude, o la creacion de autoridades de vigilancia sobre los

contratos publicos: creacion de una Oficina Antifraude u organismo de

Jornadas sobre transparencia en la contratacidic@@oganizada por la Oficina Antifraude de Caifialu
en Barcelona el 13 de octubre de 2013.

230 Este catedratico ha formado parte del grupo dmjwade redaccion del anteproyecto de La Ley de
Contratos del Sector Publico, en dénde se hanpocado las siguientes medidas de las relacionastas p
Gimeno Feliu en su “decalogo”: establecer un prooixhto de adjudicacion simplificado; suprime la
posibilidad de que las entidades del sector pulgiem no son administraciones publicas puedan aproba
diferentes “instrucciones internas de contratagi&uiprimir el procedimiento negociado sin publicida
por razon de la cuantia; o la justificacién, pubdbd e impugnabilidad de las modificaciones de los
contratos.
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supervision a que se refiere el articulo 83 de la Directiva 24/2014231,
Considera muy conveniente la redefinicién de las competencias de Organos
de Control Externos (Tribunal de Cuentas y sus homoélogos autondémicos), con
facultades ejecutivas correctivas y con potestad de imposicién de sanciones.

8. Profesionalizar el sector de la contratacién publica a través de una mejor
formacién. Implicar al sector empresarial en la lucha contra la corrupcion,
abordando la integridad y su prevencion de marera bidireccional.

9. Implicar la responsabilidad social de las empresas y la valorizacién social de
la ética empresarial en la lucha contra la corrupcién?32, que se ha de traducir
en la exigencia legal de que cualquier empresa que desee contratar con la
administracion publica instaure un programa de reglas éticas internas «anti-
corrupcion». Deben igualmente prevenirse los acuerdos de caracter
colusorio.

10. Avanzar hacia la “contratacién abierta”. La funcién del principio de
transparencia es, en este caso, de caracter sustantivo y no instrumental en
tanto tiene por objetivo la rendicidn de cuentas a la sociedad. Desarrollar las
exigencias de regular una nueva gobernanza exigida por el articulo 83 de la
Directiva 24/2014, mediante la creacion de un organismo de supervision,

que debera contar con medios y preparacion suficiente.

T. MEDINA ARNAIZ, tras relacionar las practicas corruptas en las diferentes
fases del proceso de contratacion que hemos recogido, analiza las medidas que ya
ofrece nuestro ordenamiento juridico (en la LCSP 30/2007) para “neutralizar el
riesgo de corrupcién”: las exigencias legales de publicidad de las licitaciones; la
prohibiciéon de fraccionar el objeto del contrato, con el objetivo de eludir un
procedimiento con publicidad; el caracter restrictivo del recurso al procedimiento
negociado sin publicidad; la objetividad y motivaciéon de los criterios de
adjudicacidn; las prohibiciones de contratar. Demanda una mejora en la regulaciéon
de las limitaciones a las modificaciones de los contratos y en materia de recursos
(en la fecha de redaccién del trabajo estaban en tramitacién las reformas de estas

instituciones); y propone que las recomendaciones del Tribunal de Cuentas y

281 FUERTES LOPEZ, Mercedes, , al hilo del Informe reola corrupciéon en la UE, planteas las
deficiencias de funcionamiento de la OLAF vy justfila necesidad de articular un procedimiento
especifico para luchar contra el fraude en el@dditia necesidad de un procedimiento para comietir
fraude (A proposito de las actuaciones de la Cicguropea de lucha contra el fraude, OLAF)”,
publicado en la Revista de Administracién Publi®al75, septiembre-diciembre 2014, pags. 269-301.

32 Cita al respecto al profesor Carlos GOMEZ-JARA Djfue ha abordado esta cuestién en el trabajo

“Responsabilidad penal de las personas juridicamyratacion publica: a propésito de la nueva Divac
europea sobre contratacion publica”. Diario La LN$8423, 2014.
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organos equivalentes de las CCAA sean utilizadas por el legislador para mejorar la
regulacion de aquellos aspectos de la contratacidon en los que los OCEX detecten

que se comente mayores irregularidades.

F.]. VAZQUEZ MATILLA, considera que “no hace falta inventar nada nuevo”, s6lo
“es necesaria la contratacién transparente en todas las fases del procesos de compra
publica”. Por ello proponia, al hilo del anteproyecto de la Ley de transparencia,
realizar una gestion de la contratacién abierta a los ciudadanos, que les rinda
cuentas de todo el proceso de contratacién, recogiendo los indicadores de
valoracion de la transparencia que utiliza Transparencia Internacional y acudiendo
a los remedios que ofrece la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcidn.
Plantea la implantacion de co6digos de conducta para todas las partes implicadas en
el proceso de contratacién publica, definiendo restricciones y prohibiciones claras
y ofreciendo recomendaciones sobre cémo gestionar su interaccién con los
sectores privados, para crear una “cultura ética de la buena contratacién”. Incide
también VAZQUEZ MATILLA en medidas en relacion con los criterios de valoracion
de las ofertas, como el caracter matematico de la mayoria de los criterios, la
utilizacion de foérmulas que repartan todos los puntos, y la descripcion
“pormenorizada” de los criterios no matematicos sin margen a la ambigiiedad;
plantea igualmente la necesidad de controlar la fase de ejecucion de los contratos,
especialmente las modificaciones y los contratos complementarios, donde aprecia
un alto riesgo de favoritismo al contratista; en materia de controles externos,
propone abiertamente ampliar a cualquier persona la legitimacion para recurrir la

adjudicacidén y las modificaciones de los contratos?233.

B. COLON de CARBAJAL FIBLA, al hilo de un analisis de la colusién en la
contratacion publica, plantea medidas para “disefar un procedimiento mds
competitivo”, analizando la eleccion del procedimiento de adjudicacion; los
criterios de solvencia y valoracién de las ofertas; el recurso riguroso a la
tramitacion de urgencia de los expedientes; o la adecuada duraciéon de los
contratos234, A. CERRILLO I MARTINEZ alude a los mecanismos de rendicién de

cuentas y control propuestos por la OCDE (incluyendo el apoderamiento del a

233 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, publicd en elbl@P el 10/12/2012, “La corrupcién una
barrera a la eficiencia e integridad en la compitaipa”:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem ltkgtd.80/relcategoria.208/chk.323fff7da9c09c95¢
3f247edadd83b10

234 COLON de CARBAJAL FIBLA, Borja, “derecho de la cpetencia y contratos publicos: medidas de

lucha contra las practicas ilicitas en el libre cado”, entrada del 2012/11/26 en su blog
http://borjacolon.blogspot.com.es/.
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sociedad civil para “escudrifiar” en la contratacién publica), la transparencia en la
difusién y acceso a la informacidn y se centra en la prevencién del conflicto de

intereses?235,

Con un ambito mas general de la actividad publica y politica, el magistrado J. R.
CHAVES GARCIA publicé diez medidas contra la corrupcién en general. La mayoria
son perfectamente aplicables a la contratacién publica, amén de las referencias
expresas a este campo de actividad publica. Propone reforzar la independencia y
capacidad de actuacion de los o6rganos de control internos (Secretarios e
Interventores en los Ayuntamientos y Diputaciones) y paralelamente reducir el
personal eventual y laboral; y agilizar los controles externos, con una mayor
autonomia y capacidad de la fiscalia para impugnar ante lo contencioso-
administrativo actos y con la ejecutividad inmediata de las sentencias anulatorias
que se dicten en primera instancia en materia de contratacién. Concluye su
decadlogo emulando los diez mandamientos: “Esos diez mandamientos
anticorrupcion se encerrarian en dos. El politico gobernante ha de tener lealtad
institucional por encima de partidos y grupos de presion. Y ha de administrar los

recursos publicos como le gustaria que se administrasen los propios”?236.

El ex magistrado B. GARZON REAL, detalla hasta veintidés medidas para
combatir la corrupcién en todos los ambitos de la vida publica, todas con efectos
también sobe la corrupcion en la contratacion publica, entre estos: reforzar el
sistema de incompatibilidades; la exigencia de responsabilidades politicas; la
transparencia en el aparato burocratico del Estado o la regulacion de los lobbies; a
medidas en relacién con el funcionamiento de la justicia, la coordinacién
internacional o la prohibicién de paraisos fiscales, para concluir con una referencia
al papel de los medios de comunicacién en la denuncia y difusiéon imparcial de los

casos de corrupcidn?237,

235 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, El principio de integridad en la contratacién pdddi..”, cit.,
pag. 69.

2% CHAVES GARCIA, José Ramén, “La férmula de la ceoidn y su antidoto”
http://contencioso.es/2011/02/05/

TGARZON REAL, Baltasar, en el libro citadel“Fango, cuarenta afios de corrupcién en Espafia
editorial Debate, pags. 452 a 497.

Algunas de las propuestas que propone en relaoidtacAdministracion de Justicia se sefialaron témbi
en las “Conclusiones de la XXIV Reunién Nacional Hleeces Decanos de Espafia”, celebrada en
Valencia del 1 al 3 de diciembre de 2014.
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El Presidente del Gobierno anuncié en el Parlamento el dia 27 de noviembre de
2014 en el debate sobre corrupcion, un paquete de “Medidas para la Regeneracion
Democrdtica” anticipando, bajo el epigrafe “Reforma de la ley de contratos”, alguna
de las que se incluirfan en la nueva ley: nueva regulacién del perfil del contratante;
nuevas obligaciones de los 6rganos de contrataciéon para de tomar medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses; nueva
regulacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos, limitacién de los
casos en los que se puede usar el procedimiento negociado; nueva regulacion de
prohibiciones e incompatibilidades para contratar con el sector publico. Alguna de
estas propuestas ya se han puesto en marcha, como la uniformidad informativa de
todas las licitaciones mediante la integracion de los mas de veinte mil perfiles de
contratantes existentes en el pais a través de la Plataforma de Contratos del Sector
Publico, o la mejora de la prevencion de los conflictos de intereses con la
regulacion del sistema de prohibiciones para contratar238. El Gobierno concreta
mas propuestas de mejora del sistema de contratacion publica en el Programa
Nacional de Reformas 201523° que, como cada afio, presenta ante la Comision
Europea. En este programa, ademas de otras reformas normativas de
“regeneracion democratica” de las que nos ocuparemos en el capitulo IV, anticipa
diferentes contenidos de la futura Ley de contratos del sector ptblico para mejorar
la lucha contra la corrupcion, ademas de las que habia anunciado el Presidente del
Gobierno:

- ampliacidn del ambito subjetivo de la Ley incluyendo, entro otros, a partidos

politicos, sindicatos y organizaciones empresariales.

- eliminacién del procedimiento negociado por cuantia, entre otras medidas.

- revision de los procedimientos de publicidad y del Registro de Contratos del

Sector Publico.
- modificacion del régimen de los pagos por responsabilidad patrimonial de la

Administracién en caso de resolucion de contratos por causa imputable al

238 Esta cuestion ya habia sido planteada por UPy[PdBicién de Ley sobre Transparencia y Lucha
Contra la Corrupcion (B.O. de las Cortes de 5 dererde 2012). Comentado por MARTINEZ
FERNANDEZ, José Manuel, al poner de manifiesto mbgu “escapes” del sistema actual de
incompatibilidades en el trabajo “Prohibicion-inquettibilidad para contratar con el sector publico de
empresas participadas o dirigidas por cargos catpos”, revista El Consultor de los Ayuntamienyos
de los Juzgados, N° 23, Seccion Colaboracioneacegpa del 15 al 29 Dic. 2012, pag. 2640, tomo 2,
Editorial La Ley.

Z%yede verse en

http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/@ateMinistro/Varios/SP%20PNR%20%202015
%20FINAL.PDF
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contratista: no se abonard la totalidad de las inversiones realizadas (como
ocurre con la legislacion vigente) sino el valor de mercado de la concesion. En
relacién con las concesiones, se asegurara que las garantias publicas a los
contratos de concesion se conceden de forma trasparente y que la
rentabilidad de los concesionarios se ajusta al nivel de riesgo que realmente
asumen en funcién de dichas garantias. Estas medidas se anticiparon a la
nueva LCSP y se han introducido en el TRLCSP mediante la modificacion por
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico de
los articulos 254; 256; 261; 271. 1y 3; nuevos articulos, 271 bis y ter ; 288.1.
- profundizar en la dimension social de la contratacion publica.

- fomentar la contrataciéon por medios telematicos.

En el momento de concluirse este trabajo, octubre de 2015, ya se ha constatado
la imposibilidad material de concluir la redaccién de la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico en esta legislatura, que concluird con las elecciones generales
anunciadas para el dia 20 de diciembre. Es por ello también muy poco probable
que se pueda aprobar antes de que concluya el plazo para trasponer las Directivas
comunitarias sobre contratacion, el 18 de abril. Ello hace que las medidas que se
desarrollan a continuacion cobren especial valor, dado que analizan las
instituciones y actuaciones de los procedimientos de contrataciéon aplicando los
preceptos del TRLCSP bajo la 6ptica de los principios comunitarios de contratacion
publica, esencial del de igualdad de trato y transparencia, en la interpretacion del
TJUE y de los oOrganos jurisdiccionales, consultivos y fiscalizadores espafioles
basado en los mimos, asi como en las propuestas de las Directivas pendientes de

transposicion.

Ponemos el énfasis en la necesidad de extremar las cautelas en las dos fases mas
“oscuras”, la previa y posterior a la licitacion, desde la evaluacion de las
necesidades y la eleccion del tipo y procedimiento de contratacion, a la gestion del
contrato. Algunos ejemplos pueden ilustrar cdmo en estas fases pueden darse
supuestos de corrupcion que no se detectan en los documentos del expediente de
contratacion. En la preparacién de los contratos, el redactor del proyecto o
documento técnico, deliberadamente o por desconocimiento, puede definir
algunas caracteristicas de una unidad de obra, suministro o servicio que sélo

produce, comercializa o instala determinado empresario240. Durante la ejecucion

20 por citar algunos casos que hemos constatado praddica: tipo de farolas; baldosa de determina
medidas; cierre de forja o juegos infantiles deedminados disefios; capacidad del maletero de un
vehiculo; determinados porcentajes de composicgomateriales de ropa de trabajo...
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del contrato, determinados aspectos de la obra, suministro o servicio pueden ser
solo constatados por el director de la obra o responsable del contrato, quien puede
convenir con el empresario niveles de calidad o cantidad inferiores a los
contratados; un ejemplo bien elocuente: si en un plan de asfaltado de calles de
cinco millones de euros de inversion en obra, que consiste en fresar diez
centimetros del pavimento existente y extender diez nuevos, se liman solo ocho
centimetros y se echan otros tantos de nuevo asfalto, se habra hurtado una quinta
parte de la inversion, un millén de euros.

Para tratar de minimizar los riesgos de corrupcion en esas etapas del
procedimiento de contratacién, ademas de por supuesto de la fase central del
procedimiento de contratacién, la licitacién y adjudicacién, proponemos
actuaciones que tienen cobertura legal suficiente y cuya aplicacion contribuira a
incrementar la transparencia material en los contratos de cualquier entidad del

sector publico.

ESPECIAL REFERENCIA A LA CONTRATACION ELECTRONICA COMO
HERRAMIENTA CONTRA LA CORRUPCION241

La contratacion electrénica se ha presentado por algunos autores y partidos

politicos?42 como un instrumento esencial para garantizar la integridad en la

! a contratacion electrénica va a ser obligatoriataga la Unién europea en el escenario temporal

marcado por el Acuerdo del IMCO sobre el Inicioladransicién definitiva a la Contratacién Publica
Electronica en la UE, de 5 de septiembre de 2013Cdmmitteeon Internal Market and Consumer
Protection of the European Parlamient (IMCO) apraddsiguiente calendario de transicién a la
contratacidn publica electrénica en la UE:

- Enero-Febrero 2016: obligatoriedad para todos detados miembros de la UE la notificacion
electronica en el proceso de contratacion y ac@eda informacion del procedimiento de forma
electrénica;

- Enero-Febrero 2017: licitacién electrénica olligea para las centrales de contratacion;

- Junio-Julio 2018: contratacion electronica oliiga para todos los estados miembros UE.

En este avance hacia la contratacién electronicaselando pasos, como la implantacién obligabeia

la factura electrénica para las empresas en ingpsuperiores a 5.000€, por La Ley 25/ 2013, dee27 d
diciembre, de impulso de la factura electrénicagacion del registro contable de facturas eleatemi

En Espafia ya el Gobierno Vasco ha sido quizd elepioy ha desarrollado hace afios su propia
plataforma de contratacidn electrénica, y a nivgbpeo, Portugal ha sido el pais mas avanzadoyajue
impuso en el afio 2008 la licitacidn electrénicantknera generalizada. ElI Gobierno Central también
lleva afios ofreciendo informacion y formacion a émspleados del sector publico para dotarse de las
habilidades necesarias para tramitar expedientesrieatacion en formato electrénico.

242 E| partido politico Ciudadanos propuso en la cdiapaara las elecciones locales y autonémicas de del
24 de mayo de 2015 tramitar todas las licitacia®ks administraciones publicas a través de tensis
electrénico. El objetivo, explican, esléjar constancia de todos los pasos que s€'.dam propuesta
pretende limitar la intervencién de los politicos en la adjoaciéon de contratds Y mantuvo la
exigencia en su documento aprobado por su ComitdohNal de Acuerdos pos electorales dentro del
documento titulado Texto base de Ciudadanos de aamu posicionamiento ante votaciones de
investidura en municipios y Comunidades Auténomas.
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contratacion publica. Esta afirmacién nos parece cuestionable, pues entendemos
que la contratacién electrdnica por si sola no evita corrupcién en la contratacion si
no va acompanada de la aplicacién del principio de transparencia en todo el iter

procedimental de los contratos.

V. ALMONACID LAMELAS, vaticina que “cuando la contratacién electrénica sea
una realidad habrd mucho menos espacio para el fraude y la corrupcién”, y basa esta
afirmacion en que con la contratacion electrdnica se “obligaria a hacer publica toda
la informacion y a que de verdad los contratos se asignen a las ofertas
econémicamente mds ventajosas, dentro de la mds absoluta objetividad”?3.G. YANEZ
SANCHEZ ha mantenido también que con la implantacién de la contratacién

electronica la transparencia en las adjudicaciones sera casi absolutaZ44.

Méas moderado A. CERRILLO I MARTINEZ, pone de relieve el valor de la
tramitacion electrénica de los procedimientos de contratacién en la ampliacién de
la transparencia, fortaleciendo las relaciones con los ciudadanos, e internamente,
la posibilidad de una mejor supervision del comportamiento de los empleados
publicos24>. Sin duda, los procedimientos de contratacién electrdnica facilitan la
gestion de la contratacion publica, la publicacion de los datos y la supervision por
los organismos especializados de la eficiencia econdémica de la contratacion
publica, y pueden reportar ahorros en la gestion, como ha cuantificado ]J.
DOMINGUEZ MACAYAZ?46, El citado informe de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, «Analisis de la contratacion publica en Espafia:
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia», de 5 de

febrero de 2015, propone un mayor aprovechamiento de las nuevas tecnologias de

243 ALMONACID LAMELAS, Victor, en el ‘“Libro Blanco de la contratacion electréniaeditado por
la Federaciéon de Municipios de Madrid, 2015, (j24).

244 yANEZ SANCHEZ, Guillermo, escribecobn la implantacién de la contrataciéon electronita
“transparencia en las adjudicaciones era casi absal (habla en pasado a modo de relato de ficcion,
que fecha en el afio 2037 como afo el que se cahgge lo Ultimos Ayuntamiento y Diputaciones
fueron acreditados confdmart Contrataciénidentificando “contratacién inteligente” con “deatacion
electrénica”) en el libro colectivo, coordinado pdictor Almonacid Lamelas,Manual para la gestién
inteligente del Ayuntamiertocap. 4 “Contratacion electrénica: transparentémalidad, ahorro... y
muchas resistencias”. Ed. El Consultor-La Ley, 8013, pag. 263.

245 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, El principio de integridad en la contratacion pitsi.”, cit.,
pag. 153.

2 DOMINGUEZ MACAYA, Jaime, cuenta la experiencia tesa de la implantacion de la contratacion
electrénica en el Gobierno vasco y estima quemiplantacion de la contratacion electrénica puede
producir un ahorro del entorno al 5% de los cositdes de la contrataciéon. También en el citalm i
“Manual para la gestion inteligente del Ayuntamiéntap. 4, pags. 267-268.
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la informacién, por lo que supone de facilitacién en el suministro de informacién,
ya que permitira “una importante oportunidad para la mejora en la obtencién de
informacion microeconémica en términos de contrataciéon publica”, y “aprovechar al
mdximo las posibilidades que ofrecen actualmente los sistemas informdticos basados

en open data y big data?47”,

Pero se necesita mucho mas que publicar la informacion y recibir las ofertas en
formato electronico para asegurar la efectividad del principio de transparencia,
que ha de ser apuntalado desde antes de entrar en el programa de licitacion
electronica, garantizado durante la valoracién de las ofertas, y mantenido después
de salir de él. La contratacién a través de un programa informatico no evita, por
ejemplo, unos criterios técnicos o de solvencia que sdélo cumpla un determinado
licitador o lo beneficie considerablemente; una fé6rmula de valoracion matematica
que no reparta todos los puntos o la “manipulacién” en un informe de valoracién
de las ofertas técnicas; ni por supuesto evita una modificacion, cesiéon o proérroga
ilegal del contrato, por poner solo algunos ejemplos. La contratacion electrénica es
como un robot de cocina: ayuda a preparar un buen guiso, pero es necesario

introducirle buenos ingredientes...

Por otro lado, no puede olvidarse que hoy en dia la contratacién electrénica
tiene un déficit de transparencia real, ya que no facilita la concurrencia,
especialmente de las pequefias y medianas empresas, lo que supone una reduccién
de la concurrencia, objetivo clave, junto con la igualdad de trato, para el
cumplimiento del principio de transparencia. En la actual implantacién de
procedimientos de contratacién electrénica, han ido apareciendo diferentes
empresas que comercializan programas de contratacion y licitacion electronica,
cada uno con sus peculiaridades. Esto ha producido una dispersion de sistemas
que dificulta enormemente a las empresas poder presentar ofertas en los
procedimientos de licitacion electrénica, convirtiéndose, de momento, es un

obstaculo casi insalvable para las pequefias y medianas empresas248,

47 Sefiala la CNMC que el mayor recurso a las apraidnas cuantitativas y la utilizacién de nuevos
instrumentos de andlisis de datos, puede ser @asiad como una tendencia generalizada en el adwmito
la mejora del disefio y evaluacién de las politipablicas. Vid. “New Approaches to Economic
Challenges: Reflection and Horizon Scanning” OCHa igualmente la CNMC como ejemplo de
utilizacion incipiente de estas tecnologias enciéfacon la contratacion publica en Espafia, la wtms
del perfil del contratante del Ayuntamiento de laoem formato Open data o el perfil del contrataiete
Ayuntamiento de Zaragoza en formato semantico.

248 Algo que he constatado en la practica: el Ayungamai de Valladolid adquiri6 en febrero de 2014 una
licencia para realizar hasta 50 licitaciones efettia. Comenz6 por tramitar en formato electrénino
contrato de pequefia cuantia de productos inforagafic..) y contrat6 la enorme dificultad de las pasp
empresas del sector en preparar y presentar stasofm ese formato. El “experimento” se ha paadtiz
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Asi lo denuncia el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones en el informe
“Contratacion publica electrénica de extremo a extremo para modernizar la
administracion publica [COM (2013) 453 final] (2014/C 67/19) (DOUE de 6 de
marzo)”. El CESE reconoce la importancia de avanzar hacia una contratacion
publica electrénica obligatoria como instrumento para introducir mas disciplina y
transparencia en un sector que, “debe servir de ejemplo en el establecimiento de
patrones de honradez y seriedad”. Pero lamenta “que los Estados miembros han
avanzado de forma independiente y fragmentada, adoptando diversas soluciones y
plataformas que, por una falta de orientaciones estratégicas, no permiten su
interoperabilidad, condicién esencial para el acceso universal’. Esta dificultad de
acceso universal por la dispersion y dificultades de interoperatividad24? es, como
se acaba de senalar, contraria a la transparencia, porque limita la posibilidad de
libre concurrencia a las empresas con menos recursos humanos y especializados

en programas de e-contratacion.

Efectivamente, la existencia de diferentes programas de licitacidon electrénica
(mas de media docena se manejan en las diferentes administraciones en nuestro
pais), exige un esfuerzo adicional al de estudiar los contratos y preparar las
ofertas, que muchas pequefias empresas no pueden alcanzar. Incluso aunque los
diferentes programas y plataformas sean interoperativas, alcanzar una
satisfactoria ‘experiencia de uso’ en diferentes programas, requiere un esfuerzo de
medios humanos que dificulta el acceso real a las pymes, como también se ha

detectado en el estudio encargado en 2013 por la Comision europea recogido en el

para formar primero a las empresas (locales, elnfayniento carece de competencia para invertir en
formar empresas que no sean “vecinos” de su muojcgn el manejo del programa de licitacion
electrénica.

29 DACA RODRIGUEZ, Miguel Angel, en Acceso electrénico de los ciudadanos a los Sewicio
Puablicos, edit. La Ley-El Consultor, 2010, pags. 519 a 5d&ine la interoperatividad desde la éptica de
la Administracién Publica comold capacidad de los procesos y/o procedimientos ddgintas
Administraciones para lograr la sincronizacion nsasa que permita atender integramente un
requerimiento de servicio a un ciudadahAsociado a un sistema de informaciota Ihteroperatividad
consiste en la capacidad de distintos elementasotegicos para permitir el intercambio de datos e
informacion, interactuando entre ellos con la z#icion de determinado estanddrgpag. 521).

CANO GOMEZ, Manuel, incide en la “ineludible intperatividad del formato electrénico”, para lo que
existen estandares oficiales definidos en el Esqjdational de Interoperatividad (CEN BIl) y a loequ
ayuda la red de contratacion publica OpnPeppol;‘len contratacion publica, la tecnologia y la
interoperatividad: los puntos ciegos”, publicad®8i06/2015 3 en su blog www.contratracion-publica-
electronica.es.

116



«El Libro de Oro de las buenas practicas en contratacién publica electrénica»250. Es
por ello necesario un esfuerzo previo de uniformidad en los programas de
licitacidn electronica, y una formacién especifica para las pymes para que puedan

presentar sus ofertas en ese formato en igualdad de condiciones.

En el documento «100 Recomendaciones en materia de administracion
electronica para la mejora de la eficiencia y la regeneracion democratica
manifiesto administracién electrénica», se reconoce que la administracién
electronica es solo “un medio” al servicio de los fines generales que han de regir la
vida publica: la transparencia, la eficiencia, el servicio publico, la democracia, la
sostenibilidad, la lucha contra las malas practicas y el desarrollo de todo tipo de
politicas publicas. Incide también este trabajo en que la incorporacion de la
tecnologia a los procesos administrativos debe de ir acompafiada de otras
medidas tendentes a reconfigurar la organizaciéon de las entidades publicas y el
propio perfil profesional de sus empleados. Este documento dedica su
Recomendacion 41 a la «Contratacion publica electrénica obligatoria», con una
referencia expresa a que cualquier plataforma de licitacion electrénica debe estar

integrada en Plataforma de Contratacion del Sector Publico?>51.

La aludidas «Propuestas electorales a los partidos politicos sobre transparencia
y prevenciéon de la corrupcién» de Transparencia Internacional Espafia en parte
recogen esta problematica cuando proponen impulsar la contratacién electrénica
como medio de transparencia. Plantea la necesidad de coordinaciéon de las
soluciones que se adopten con la elaboracién de un plan de implementacién de la
e-Contratacion, con el impulso de la misma desde el propio Estado (IIL.5), que
conduzca a la “utilizacién de medios electrénicos en presentacién de ofertas con
sistemas “sencillos” e interoperables” (111.4).

20 (&l Libro de Oro de las buenas préacticas en coniraia publica electrénica parte de un estudio,

encargado por la Comisién Europea publicado enomdez22013, analiza en profundidad alrededor de 30
plataformas electrénicas utilizadas para la caomtiah publica en la UE. Pone de manifiesto las
dificultades que especialmente para las pymes sufgomultitud de programas que no les permite tener
experiencia de uso en todas ellas, aunque seaopstéativas. Puede consultarse, en n inglés, en:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocuneti@eprocurement/golden-book/catalogue_en.htm

“Manual coordinado por ALMONACID LAMELAS, Victor, Wirginia MORENO BONILLA, y
promovido por el INAP, COSITAL, FEMP y la Agenda Evaluacion de la Calidad, de mayo 2015. En
relacion con la utilizacion de PLACE recoge lo sgie: ‘Uso de una plataforma de contratacion
publica electronica que cubra integramente todas poocesos previstos por La Ley de contratos del
sector publico. Tanto la entidad publica como liegtddores tienen que realizar en formato electo@ni
todo el proceso de licitacion publica; desde la lmdrion de los pliegos hasta la adjudicacion del
contrato. La plataforma debera estar integrada darPlataforma de Contratacion del Sector Publico
(PLACE), de forma que le permita la publicaciénaamética de los pliegos, respuestas, aclaraciones y
adjudicacione’
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La solucién a la dispersion de programas puede venir de la Plataforma de
Contratos del Sector Publico, que tiene previsto poner en el primer trimestre de
2016, a disposicion del sector publico estatal y del resto de sector publico adherido
a ella un servicio de licitacion electronica. Parece que se tratard de un programa en
software libre, interoperable y seguro2>2 que permita a todo el sector publico
licitar sobre el mismo programa, con lo que las empresas s6lo tendran que
aprender a manejar éste para la mayoria de las licitaciones. Lo deseable es que se
imponga como obligatorio este programa, con independencia de que cada entidad
adquiera, si lo estima oportuno, un gestor de contratacién electrénica de cualquier
proveedor privado, pero enlazando con el programa de licitacion electronica de la
PCSP para la parte publica, donde los licitadores han de enviar sus ofertas.

Sea como fuese, la implantacién de la tramitacion electronica de todos los
expedientes viene impuesta ya en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas la ley
entrard en vigor al afio de su publicacidn, el 2 de octubre de 2016 (salvo en algunas
cuestiones de registros y administracion electrénica, para lo que el plazo de
adaptacién es de dos anos). Esta Ley impone que los expedientes (sin limitacion
del tipo o entidad) tendran ‘formato electrénico’ (art. 70.2), por lo tanto, también
los de contratacién. Obliga a las personas juridicas a relacionarse con la
Administracién en formato electrénico (art. 14.2), dejando en principio libertad en
cuanto al canal de relacion a las personas fisicas (14.1). El archivo de los
expedientes sera también electrénico y dnico en cada Administracién (art. 17.1)

Con todo, reiteramos, no pensamos que la contratacion electrénica sea como un
“balsamo de Fierabras” en la lucha contra la corrupciéon si no se integra con
medidas para asegurar la transparencia material, ‘interna’, en todas las fases del
procedimiento de contratacion. La contratacién electrénica, como Ia
Administracién electrénica en general, es un medio al servicio de los principios y
fines que han de regir la actividad de la Administracién, que ha de ir acompanado
de otras medidas, especialmente las tendentes a garantizar la integridad de los

procedimientos, el control y las responsabilidades en quienes la utilicen.

. 2. PROPUESTA DE MEDIDAS CONCRETAS PARA MEJORARA
TRANSPARENCIA EN LOS CONTRATOS PUBLICOS CON COBERRKA EN LA
NORMATIVA VIGENTE Y EN EL ALCSP.

%2 Ha de cumplir el Esquena Nacional de Seguridads BReal Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que
se regula el Esquema Nacional de Seguridad enteét@de la Administracién Electronica. Actualmente
en fase de revision un trabajo coordinado entMimisterio de Hacienda y Administraciones Publical y
Centro Criptoldgico Nacional, que toma como base ifformacidon recopilada de todas las
Administraciones Publicas) y el Esquema Naciondhtieroperatividad (ENI, Real Decreto 4/2010, de 8
de enero, por el que se regula el Esquema Nadienateroperabilidad).
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Se repasan a continuaciéon las principales actuaciones e instituciones de la
contratacion publica por las que se ha detectado que puede ‘colarse’ la corrupcion,
para tratar de adoptar medidas que minimicen el riesgo de contaminacion de
cualquier tramite del proceso. Estas medidas se apoyan en la doctrina cientifica y
legal que en cada caso se aporta, y en su mayoria han sido ya testadas en mi
practica laboral, especialmente en el Ayuntamiento de Valladolid, donde se han
integrado en la «Instruccion, 1/2015, de Secretaria general, para impulsar la
eficiencia y sostenibilidad en la contratacion publica del Ayuntamiento e
implementar a través de ella las politicas municipales en materia social,
medioambiental, de innovacion y promocién de las pymes», aprobada por la Junta
de Gobierno local el dia 17 de abril de 2015.

Desarrollamos esas medidas agrupadas en las tres fases de la contratacidn:
preparacion, adjudicacion y ejecucion.

FASE DE PREPARACION DEL CONTRATO

La preparacion de los contratos es una fase determinante del procedimiento de
contratacion, pues define las necesidades que precisa cubrir el 6rgano de
contratacion a través de un tercero y las prestaciones con las que considera van a
cubrirse de forma eficaz y eficiente esas necesidades. Como sefiala el Dictamen del
Consejo de Estado de 21 de mayo de 1992 “la preparacién de un contrato es una
etapa puramente administrativa, pero de tal relieve que influye decisivamente en la
consecucion de los bienes ultimos del negocio”. También el Tribunal de Cuentas,
reclama en sus informes mas recientes un mayor rigor y control en la fase de
preparacion de los contratos, considerando que ello “redundard en la mejora de la
economia y en la eficacia de la gestion de los recursos publicos destinados a la
contratacion, asi como en beneficio de los principios de igualdad, transparencia y
objetividad que han de presidir la contratacién administrativa” (Informe 1046, de
24 de julio de 2014253). Esta dedicacién del tiempo suficiente para realizar las
actuaciones preparatorias de los contratos es proporcionalmente mas necesaria

%53 Recomendacion que ha sido asumida por el legislati la Resolucién de 25 de noviembre de 2014,
aprobada por la Comision Mixta para las Relaciorms el Tribunal de Cuentas, en relacién con el
Informe de fiscalizacion sobre las actuacionesizadhs por los Ayuntamientos con cargo al Fondo
Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Locedado por Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de oefubr
repite en dos ocasiones la necesidad de extremgoekn la fase de preparacion de los contratos :

“2. Instar, en relacion con la contratacién admitritiva desarrollada por las Entidades Locales a&gu
(..) exista un mayor rigor en la tramitacioén de fases de preparacion y adjudicacion de los consaa

fin de evitar la proliferacién de modificaciones leis mismos derivada de deficiencias en dichassfase
de causas que no responden a las previstas legémen

5. Propiciar un mayor rigor en la transicion en lfsses de preparacion y adjudicacion de los coosat

a fin de evitar la proliferaciéon de modificaciones los mismos derivada de deficiencias en dichsesfa

C.).
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cuanto mayor sea la complejidad de éstos, como en cualquier tipo de contrataciéon
de colaboracién ptiblico privada, como ha sefialado ]. M. GIMERANS RUBIO254,

El Dictamen 171/10, de 23 de junio, del Consejo Consultivo de Madrid?55,
recuerda al respecto lo que ya decia la Ley de Bases de 1963: “Resta por ultimo
resaltar, tal y como viene repitiendo hasta la saciedad el Consejo de Estado, la
necesidad de que la Administracion extreme el rigor en la fase preparatoria de los
contratos, de forma que solo muy excepcionalmente se haya de recurrir a su ulterior
modificacion. En el presente caso si la Administracion consultante se hubiera atenido
a norma ya explicitada en la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963, en el sentido
de que los contratos de obras “deben ser normalmente de gestacién pausada y, por el
contrario, de ejecucién rdpida”, se hubiera evitado la incoacion del presente
procedimiento de modificacion, que ha de constituir siempre una excepcién en el
régimen normal de adjudicacién de obras ptblicas, por la merma que puede suponer
en las garantias juridicas que han de presidir la actuaciéon administrativa en materia
de contrataciéon publica”. Esta idea subyace en parte en la opinién del Foro para la
Ingenieria de la Excelencia, que considera que una correcta planificacién y una
adjudicacion de los contratos de consultoria para redactar los proyectos, que
primen la calidad sobre el precio, es una medida basica para reducir los problemas
en la ejecucion de las obras, especialmente de los modificados y de los retrasos en
los plazos?236,

En la misma linea, la Resolucién de 8 de abril de 2014, de la Comisiéon Mixta
para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relaciéon con el «Informe de
fiscalizacion de la contratacidon celebrada durante los ejercicios 2010 y 2011 por
las Entidades Estatales que, de acuerdo con la Ley de Contratos del Sector Publico,
tienen la consideraciéon de Administraciones Publicas», insta a las Entidades
Locales a: “5. Mejorar los estudios previos y elaboracién de los proyectos, aportando
mayor precision en la determinacién de las necesidades a cubrir, con el fin de evitar

254 GIMERANS RUBIO, Juan Manuel, alude a ello en riglaacon el contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privadddédicar el tiempo suficiente para desarrollar uatinjo previo de
analisis de las oportunidades y riesgo que vameaaontrar al utilizar la formula CPP En el articulo
“La colaboracion publico-privada como estrategiaapka sostenibilidad de las funciones y servicios
locales”, Revista Internacional de Administraciéribica X, 2012, pag. 105, ed. Instituto de
Administracién Publica de Jalisco y sus Municipigigjico.

55 Recogido en la “compilacién de criterios” que agta este 6rgano consultivo, septiembre de 2013.

#%"Es necesario un cambio cultural y concienciarseqde las grandes infraestructuras no se hacen
para la proxima legislatura, sino para las proximgeneraciones. El problema en Espafia es el
cortoplacismo, la planificacion no se hace por erfibs técnicos, sino politicbsdeclaré el Director
general de Fidex (Foro de la Ingenieria por la Exuma), Fernando Arglello en el periédico La
Vanguardia, el dia 21 de mayo de 2015, quien handéfo también qu&anteponer la calidad frente al
precio y ha asegurado que un aumento de dos pemda inversidon destinada a la elaboracion de los
proyectos supondria un ahorro de costes en la ejéoule las obras del 20 %".
http://www.lavanguardia.com/economia/20150521/5483233/primar-el-precio-al-adjudicar-sube-los-
costes-hasta-el-50-segun-ingenierias.html#ixzz3bd§rRC
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las modificaciones, ampliaciones de plazo, retrasos y obras complementarias no
justificadas. Asimismo, deberdn justificarse adecuadamente las necesidades o las
causas imprevistas que originan las modificaciones contractuales.?>7

Desde la dptica de la transparencia y la integridad en los procedimientos de
contratacion, las actuaciones de los técnicos del érgano de contratacion que
elaboran los proyectos, estudios y pliegos técnicos y administrativos, pueden ser
determinantes de la adjudicacion del contrato, ademas de esenciales para asegurar
que el contrato efectivamente cubra las necesidades que se pretenden satisface con
el mismo, y para garantizar la correcta ejecucion del contrato. La orientacion de la
documentacion preparatoria de un contrato hacia determinado producto o
solucién técnica; una informacién anticipada, confidencial o exclusiva de la que
pueda disponer determinado empresario; una publicidad restringida o en medios
de escasa o dificil localizacion, por recordar de nuevo algunos ejemplos, pueden
acabar con cualquier intento de adjudicar un contrato en condiciones igualdad y
concurrencia.

Las causas de una participacion escasa o incluso nula participacién en un
procedimiento de contratacién abierto, pueden estar muchas veces en maniobras
como las citadas, ya se haga de manera consciente o por simple desconocimiento.
También pueden venir de una incorrecta aplicaciéon de los supuestos de exclusion
de la aplicacion de la ley de contratos previstos en el articulo 4 del TRLCSP
(articulos 6 a 10 del ALCSP). Y no pocas veces, la creacion de entidades
instrumentales de diferente tipo lo que persiguen realmente es una ‘huida del
derecho administrativo’, en este caso de la legislacion de contratos, en busca de
una aplicacién menos exigente de los principios esenciales de la contratacion
publica (amén de eludir otras normativa, especialmente la de personal)?258.

Es imprescindible por ello establecer y aplicar medidas para garantizar una
adecuada concurrencia en condiciones de igualdad. Medidas que van desde ofrecer
informacién “temprana” de la actividad contractual prevista por los 6rganos de
contratacion; asegurar una adecuada informaciéon mediante una documentacién
clara y precisa disponible para todos los interesados; un sistema abierto y publico

“'Reitera esta idea en la Resolucién de 27 de may0tlé, aprobada por la Comisién Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relaciom el Informe Anual de fiscalizacion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura, ejercicios 202D11; Resolucion de 27 de mayo de 2014,
aprobada por la Comisién Mixta para las Relaciorws el Tribunal de Cuentas, en relacion con el
Informe Anual de fiscalizacién de la Comunidad Awdha de Cantabria, ejercicios 2010 y 2011;
Resolucién de 8 de abril de 2014, aprobada poptai§ién Mixta para las Relaciones con el Tribural d
Cuentas, en relacion con el Informe de fiscalizaacé la contratacion celebrada durante los eje<ici
2010 y 2011 por las Entidades Estatales que, derdeicon La Ley de Contratos del Sector Publico,
tienen la consideracion de Administraciones Publica

8 pyede verse al respecto, MARTINEZ FERNANDEZ, Jutséuel, “Limites a la “huida del derecho
administrativo” a través de entidades instrumentalRevista de Estudios Locales, CUNAL, n° 37, labri
2000, pags. 31 a 49.
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para resolver dudas sobre esa documentacién; un lugar unico y de facil acceso de
informacién sobre los procedimientos de contratacién abiertos; asegurar que las
prescripciones técnicas permiten una competencia efectiva; o realizar consultas al
mercado de manera “transparente”.

Todas las medidas que se propondran en esta fase de preparacién del contrato
tratan de garantizar el cumplimiento del mandato del articulo 139 del TRLCP, que
exige que todos “los drganos de contratacion dardn a los licitadores un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacién al principio de
transparencia”. Precepto derivado del articulo 2 de la Directiva 2004/18 y que
recogen en similares términos los articulo 18.1 de la Directiva 2014/24, y 3.1 de
la. 2014/23, que afiade “y actuardn de forma trasparente y proporcionada”. El
articulo 132.1 del ALCSP transcribe literalmente el texto de la Directivas e
incorpora un parrafo segundo en el que exige que la contratacién no sea concebida
para eludir los requisitos de publicidad o del procedimiento que corresponda, “ni
de restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando
indebidamente a determinados empresarios”.

Desgranamos y precisamos a continuacién medidas para esta fase en la que
algunas actuaciones o tramites a menudo pasan desapercibidas desde el analisis de
la integridad en la contratacién publica:

A.1. Programar e informar anticipadamente sobre las previsiones de
contratacion del o6rgano de contratacion, publicando anualmente los
contratos que prevea celebrar a lo largo de cada ejercicio.

Se trata con esta medida de ofrecer a todos los potenciales licitadores de una
informacién temprana, anticipada, de los posibles contratos que a lo largo del afio
tenga previsto licitar cada entidad, de manera que puedan realizar sus previsiones
para organizar mejor los recursos y los medios materiales y humanos necesarios
de la empresa para poder concurrir a esas licitaciones.

Uno de los objetivos del principio de transparencia en la contratacién publica es
garantizar la mayor concurrencia posible de licitadores en condiciones de
igualdad, para hacer efectiva la libertad de competencia (articulo 1 de TRLCSP y
18.1 de la Directiva 2014/24). Conocer con anticipacién que una entidad publica
va a licitar un determinado contrato permite a las empresas estudiar con tiempo la
obra, suministro o servicio de que se trate, realizar contactos con proveedores o
personal, en definitiva, disponer del tiempo necesario para preparar su oferta. Los
plazos minimos para presentar las ofertas que prevé la ley (arts. 159 y 167
TRLCSP, arts. 154 y 162 ALCSP), no suelen ampliarse adecuadamente en funcion
de la complejidad del contrato de que se trate como prevé el articulo 143 del
TRLCSP (136 ALCSP), lo que limita las posibilidades de las empresas que no
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conozcan muy bien el objeto el contrato, beneficiando claramente a las grandes
empresas, a las empresas locales y, muy especialmente, a aquellas que ya hayan
ejecutado o estén ejecutando contratos similares o idénticos. La informacién
anticipada de las previsiones sobre la contrataciéon que a lo largo de un ejercicio va
a realizar cada oOrgano de contratacion, reduce esas ventajas comparativas
iniciales.

Aunque no es posible garantizar que todas las empresas puedan estar en
absoluta igualdad de condiciones para preparar sus ofertas, pues la experiencia y
recurso de cada una marcan diferencias logicas, no cabe duda que una informacion
anticipada permite a todos los potenciales interesados planificar sus recursos y el
esfuerzo de concurrir a una licitacién, asi como buscar en su caso socios y
proveedores para satisfacer adecuadamente las demandas objeto del contrato. Con
ello aumentaran considerablemente las posibilidades de concurrir con ofertas bien
estudiadas y planteadas, lo que asegurara una mayor concurrencia y una mejor
competencia.

Esta informacién anticipada ayuda especialmente a las pequefias y medianas
empresas, con menos medios materiales y mayor necesidad de planificacion y
busqueda de recursos y socios externos. El «Cddigo Europeo de Buenas Practicas
para facilitar a las PYME el acceso a los contratos publicos» (2008259) y el Informe
del Ministerio de Industria «Fomento de la participacion de la pequefia y mediana
empresa en los procesos de contratacién publica» (20052¢9), sefialan como uno de
los problemas de estas empresas para acceder a los contratos publicos el “reducido
plazo para presentar las ofertas”. El articulo 41 de la Directiva 2014/2 alude a la
posibilidad de realizar informacién previa al anuncio de licitacién, al regular las
“consultas preliminares del mercado” que se pueden utilizar, ademas de para
preparar la contratacion, con vistas a “informar a los operadores econémicos acerca
de sus planes y sus requisitos de contratacion” (art. Art. 40 D. 2014/24, y en los
mismos términos el articulo 115 del ALCSP).

Ofrecer esa informaciéon de manera anticipada a comienzos de cada afo, es
relativamente sencillo, pues, por un lado, se sabe cudndo vence un contrato y es
necesario licitar de nuevo su objeto, y por otro, al preparar y aprobar los
presupuestos del ejercicio siguiente, se analizan los contratos en vigor para prever
la consignacién adecuada, y se planifican en el anexo de inversiones las obras y
nuevos servicios que se pretenden acometer en el ejercicio. Se cuenta ademas con
unos estudios y anteproyectos basicos que permiten precisar los datos econémicos
que se reflejan en el presupuesto. La informaciéon se puede completar con unos

29 Bruselas, 25.06.2008 SEC (2008)2193).

20 Realizado para la Direccion General de PoliticdadeYME del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, por la empresa Red2red Consultores Steptiembre de 2005.
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datos basicos de las necesidades que se pretenden cubrir con los nuevos contratos
que se programan (art. 22.1 y 109.1 del TRLCSP, 281 y 116.1 del ALCSP) y con la
cuantia estimada en los presupuestos de la entidad contratante. ]. M. CARBONERO
GALLARDO, ha abogado por esta medida para mejorar la eficiencia de los
procedimientos de contratacién, afirmando que la contratacibn de una
Administracién puede y deber ser planificada a tiempo, pues la mayoria de sus
necesidades se conocen con suficiente antelaciéon y son periddicas?26l.

Esta prevision anticipada de los contratos que se han de licitar en el nuevo
ejercicio, permite ademdas al propio drgano de contratacion planificar con
anticipacion el trabajo de sus servicios técnicos y administrativos. Asi le serd mas
facil tramitar con la antelacién necesaria los nuevos contratos, articular
adecuadamente los estudios, proyectos y pliegos, y poder gestar un completo y
cabal expediente de contratacién y adjudicarlo en el momento adecuado (antes de
que termine el anterior que se pretende sustituir, o para poder ejecutarlo en el
momento correspondiente, cuando se ha de hacer en fechas o plazos concretos, o
con buen tiempo si se trata de obras a la intemperie).

Con esta informacién que hemos denominado “temprana”, no nos estamos
refiriendo, como se aprecia, a los “anuncios previos” de licitaciones ya en fase de
tramitacion que regula el articulo 141 del TRLCSP (159.1 y 167.1 TRLCSP; 134.
154 y 162 ALCSP) para reducir los plazos para presentar ofertas en los contratos
sometidos a regulaciéon armonizada, aunque tiene un objetivo similar. Anuncios de
informacién previa que regula el articulo 8 de la Directiva 2014/24 y al que el
articulo 134 del anteproyecto de LCSP que transpondra esa Directiva denomina
“anuncio voluntario de informacién previa”.

Se recomienda por lo tanto publicar en el perfil de contratante a principios de
cada afio, al aprobar sus presupuestos, una relaciéon valorada y datos minimos de
los contratos que tiene previsto cada entidad licitar a lo largo del ejercicio.

A.2. Motivacion y valoracion precisa de la necesidad e idoneidad del contrato.

El objetivo de esta medida, es asegurar que existe una necesidad real para
satisfacer el interés general que justifica celebrar cada contrato, acreditado que el
que se propone es la forma mas eficiente e idénea para cubrir dicha necesidad,
tratando con ello de evitar gastos innecesarios.

1 CARBONERO GALLARDO, José Miguel, “Hacia la eficiga en la contratacién Publica...”, cit.,
CUNAL, septiembre 2012, pag. 164.
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Existe ya una exigencia legal directa y clara. Pero algo falla cuando en nuestro
pais existen tantas obras incompletas o infrautilizadas?62, y ese es el aspecto mas
visible de los contratos innecesarios, pero podria afirmarse que casi en cada
entidad publica se han adquirido bienes o solicitado informes o estudios carentes
de toda utilidad.

El articulo 1 del TRLCSP, y en los mismos términos el articulo 1 del ALCSP,
imponen “la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer” para
asegurar asi “una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios”. El articulo 22.1 del
TRLCSP, es, si cabe, ain mas explicito y contundente: “Los entes, organismos y
entidades del sector ptblico no podrdn celebrar otros contratos que aquellos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal
efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante
el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas, deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la
documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su
adjudicacion” (el art. 28.1 del ALCSP reproduce las mismas palabras). Y el articulo
109 del TRLCSP impone que el érgano de contratacién ha de iniciar los
procedimientos de contratacion “motivando la necesidad del contrato en los
términos previstos en el articulo 22 de esta Ley” (art. 116.1 del ALCP). El articulo 73
RGLCAP, afiade la referencia a que esa necesidad figure en planes previamente
aprobados o autorizados, o se estime singularmente necesaria, y exige un informe
razonado del servicio que promueva la contratacién, exponiendo la necesidad,
caracteristicas e importe calculado de las prestaciones objeto del contrato. El
articulo 7.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera viene a reforzar, desde la demanda de
la eficiencia y sostenibilidad econdémica, estos requerimientos al imponer la
necesidad de que en todos los contratos se incluya una valoraciéon de sus
repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las
exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera.

Esta obligacion de motivaciéon no es una mera exigencia formal derivada de la
establecida en la LRJPAC para todos los actos administrativos (art. 54 L. 30/1992;
art. 35 LPA 39/2015), sino un requerimiento sustancial del expediente de
contratacion, determinante de la validez del mismo. El Tribunal de Cuentas, asi
como la mayoria de los OCEX autondmicos, han instado en mas de una ocasion a

cumplir esta obligacién de “justificar debidamente en los expedientes la necesidad de

%2 En el apartado E del capitulo | hemos abordadaatmmmas de detalle esta cara de la corrupcion.
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la contratacién”?63, E]l Tribunal Supremo ha apelado también a esta obligatoriedad,
por ejemplo en la STS de 3 de noviembre de 2011 (rec. 2757/2009), que declaro la
nulidad de un contrato de servicios al no haber justificado la Administracién la
necesidad de contratacién externa, considerando que la justificacién exigida
legalmente a la Administracién para proceder a la contrataciéon externa no es un
requisito meramente formal. Al hilo de esta sentencia. . GALLEGO CORCOLES
apunta que, dado que las exigencias de los preceptos vigentes son aun mas
precisas que las de la normativa anterior, aplicada en el caso enjuiciado, el criterio

del TS debe mantenerse264,

El deber de motivacién, y en general el caracter formalista de la contratacién
Administrativa, es “garantia de legalidad y del acierto de las decisiones politicas”, al
exigir que éstas se vean analizadas y encauzadas en un meditado expediente que
define las prestaciones precisas para lograr el fin previsto y selecciona al
encargado de materializarlas en un procedimiento competitivo que garantiza la
consecucion de la mejor oferta en términos de calidad y precio?65. Como senala J.
M. CARBONERO GALLARDO, la cabal justificacion de la necesidad e idoneidad de
un contrato es una premisa de la eficiencia de la contratacidn, una accién basica,

fundamental e imprescindible del principio de buena administracién26é,

23 por ejemplo el Informe de fiscalizacién relativéaacontratacion del sector publico estatal celdra
durante el ejercicio 2012», n° 1066, de 20 de wlbre de 2014, incide en que la necesaria justificac
“con detalle y precisidn en la memoria de los expedientes, de las neaésgl a satisfacer con la
prestacion objeto del contrato sean reales. Estemoia es constante en los informes del Tribueal d
Cuentas y Consejos autonémicos de Cuentas: Re&oldei 24 de septiembre de 2013, aprobada por la
Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribut@lCuentas, en relacién con el Informe Anual de la
Ciudad Autonoma de Ceuta, ejercicios 2008 y 2009nférme de Fiscalizacion de la Contratacion del
Sector Publico Local, ejercicios 2009 y 2010, dehszjo de Cuentas de Castilla y Ledn; Informe de
Fiscalizacién del Consejo de Cuentas de Castillagn relativo a la a la contratacion celebradalgor
Administracion General e Institucional esa Comudidaitonoma durante el ejercicio 2011, de 23 de
julio de 2014: De conformidad con lo dispuesto en el articulo B2TRLCSP, en el expediente se debe
justificar la necesidad de la contratacion y la ufisiencia de medios personales y materiales, con
particular detalle en aquellos supuestos en quea#raten funciones administrativas de competencia
del érgano gestor’”

4 GALLEGO CORCOLES, Isabel, en el comentario alcaiti 22 del TRLCSP en el LibraContratos
del sector publico loca] ElI Consultor-La Ley, 32 edicion, 2013, pag. 568 Recoge otras dos sentencia
anteriores que habian mantenido que la ausendm alt¥editacion de la necesidad del contrato @ so
un vicio de anulabilidad: STS de 18 de noviembr2@@3 y STSJ de Catalufia de 4 de abril de 2005.

265 MONEDERO GIL, en la obraDoctrina del contrato del Estade’ ARINO ORTIZ, Gaspar, en “La
reforma de La Ley de contratos del Estado”, citadnsContratos de las Administraciones Publicas,
Editorial El Consultor, 3.2 edicién, afio 2000, p38S3.

MARTINEZ FERNANDEZ, José Manuel, eiCbntratos del sector publico lo¢aEl consultor-La Ley,

32 edicion, 2013, pag. 757.

26 CARBONERO GALLARDO, José Miguel Hacia la eficiencia en la contratacién Publica:
propuestas para agilizar los procedimientos, gestioestrategias y agilizar la contratacigrpublicado
en la Revista de Estudios Locales, CUNAL, n°® 1Bptismbre 2012, pag. 164.
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Como senala T. MEDINA ARNAIZ, un primer riesgo de corrupcién en la fase
precontractual es crear una “demanda artificial de bienes y servicios innecesarios
que no satisfagan necesidades reales”2¢7. ]. CASTELLANO CACHERO, ha denunciado
en el mismo sentido que iniciar una licitacién publica sin que sea necesaria para los
ciudadanos, una inversién publica que no tiene una justificaciéon ni desde un punto
de vista de la demanda social ni de su viabilidad econdémica, es la principal forma
de corrupcidn en la fase inicial de deteccion de necesidades?68. ]. M. GIMENO FELIU
incide al respecto que es necesario “garantizar la adecuada evaluacién de las
necesidades”, evitando por lo tanto una provisién innecesaria o mal planificada o
definida; esto supone un plus en la exigencia legal, que sin duda evitara problemas
en la ejecucion derivadas de deficiencias en la precision del objeto de los contratos,
aun cuando estos sean efectivamente necesarios. En el mismo sentido, el dictamen
del CES al ALCSP recomienda que se disponga de mayor informacién al inicio del
proceso de licitacién y, en concreto, que se manifieste con caracter previo y de

forma expresa la necesidad y las razones de la licitacién269.

Otra aportacion adicional y muy oportuna desde el punto de vista de mejora de
la transparencia nos la ofrece F. ]. ESCRIHUELA MORALES, que, tras incidir
igualmente en la importancia de dar adecuado cumplimento a las exigencias de los
articulos 22 del TRLCSP y 73 del RGLCAP, recuerda que este acto es previo al
procedimiento y, por tanto, no es susceptible de recurso especial en materia de
contratacion, por lo que “deberia establecerse un control interno para comprobar

losextremos exigidos por el mencionado articulo 22”270,

Esta supervision ha de alcanzar a valorar la correcta eleccion del tipo de

%7 Teresa MEDINA ARNAIZ, tas respuestas normativas al fenémeno de la coidapen la
contratacién publicg Diario La Ley, n° 7382, 16 de abril de 2010,

28 CASTELLANO CACHERO, Jaime, enL4 corrupcién en la contratacién publica en Espafgmde
libro”, publicado el 12 marzo, 2015 en el en el blogy:derecho?
http://hayderecho.com/2015/03/12/la-corrupcionaedntratacion-publica-en-espana-es-de-libro/

89 Dictamen de 25 de junio de 2015

http://www.ces.es/documents/10180/2394234/Dic08 265

En breve resumen del mimo puede verse en el artfublicado el 6 de julio de 2015 en el diario @ibi
El Economista “La Ley de Contratos Publicos no iltabd' la corrupcion - elEconomista.es”
http://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/8842/07/15/La-Ley-de-Contratos-Publicos-no-
debilitara-la-corrupcion-.html#Kku81aUrESIEjOjv

20 ESCRIHUELA MORALES, F. Javier, en el articulo “Leontratacién del sector publico y la
corrupcion”, Contratacion Administrativa Practityg, 135/2015, Ed. La Ley.
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contrato y procedimiento de adjudicacién. En cuanto al tipo de procedimiento, se
analiza mas adelante la preferencia por los procedimientos ordinarios (abierto y
restringido), y la absoluta excepcionalidad de los limitativos de la competencia,
especialmente los menores y negociados. En cuanto al tipo de contrato ha de
comprobarse que efectivamente la propuesta es correcta, especialmente en los
contratos que no llevan publicidad comunitaria (administrativo especial y, hasta
que se apruebe la nueva LCSP, los de gestidn de servicios publicos), o los excluidos
de la Ley de contratos. Asi, en el caso de acudir a un contrato administrativo
especial, atendiendo al caracter excepcional y restrictivo esta figura271, comprobar
que efectivamente el objeto no tiene encaje en ningin contrato tipico,
especialmente en el de servicios, constatando que las prestaciones no se
encuentran entre las relacionadas en el anexo II del TRLCSP. En el caso de contrato
de gestion de servicios publicos (concesionales), verificar que realmente el riesgo
por la utilizacién del servicio se traslada al concesionario, pues de lo contrario el
contrato ha de ser calificado como contrato de servicios?’2, Si se plantea un
contrato mixto, analizar que las prestaciones que se propone integrar guardan
relaciones de complementariedad funcional y material directa para poder ser
contratadas de manera conjunta, como exige el articulo 25.2 del TRLCSP (34.2
ALCSP) y han remarcado los TACP (RTACRC 346/2013; 262/2014). También debe

analizarse al informar los expedientes de contratacion, o antes si se ha sometido a

21 L os 6rganos consultivos han reiterado el caracestrictivo de la figura de los contratos

administrativos especiales, singularmente trasipliacion del contrato de servicios por la LCSE.QA
55/05, de 19 de diciembre de 2005, 12/10, de 28laede 2010 6 32/10, de 24 de noviembre de 2010;
IJCCA de Valencia 9/2009, de 1 de diciembre de 2B@2omendacion 1/2011, de 6 de abril, de la JCCA
de Aragén. La doctrina es unanime en atribuir urdater residual a los contratos administrativos
especiales: GALLEGO CORCOLES, Isabel, en “Contra@dministrativos especiales” revista
Contratacion Administrativa Practica, N° 100, Saptire 2010, pag. 60, Ed. La Ley, completado con
otro en el nimero siguiente de esta revista; GIMBENERIU, José Maria, “Delimitacion conceptual entre
el contrato de gestion de servicios publicos, @as de servicios y el CPP”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo n°® 156, octubre-diciembrel20pag. 35; MORENO MOLINA, José Antonio
PLEITE GUADAMILLAS, Francisco, en el librola nueva Ley de Contratos del Sector Publico.
Estudio sistemati¢oEd. La Ley. 3° Edicion 2011, pagina 329.

%72 os contratos de concesion tienen una concurrenaizho mas limitada que los de servicios tanto por
su mayor duraciéon como por el menor nimero deaticites potenciales por unas mayores exigencias de
solvencia. La diferencia entre uno y otro tipo datratos en el traslado de riesgo al contratistashera
mas evidente en el articulo 5.1.b de la DirectiQa4223, pero se ha reiterado por la jurisprudegcia
doctrina tantas veces como otras tantas se haleledte criterio: STSJUE de 18 de julio de 200untas
C-382/05; STSJUE de 9 de junio de 2009, asunto @048 STJUE de 21 de enero de 2010, asunto c-
17/09; STJUE de 10 de marzo de 2011, asunto C-Q%4RTACRC 634/2014, 12 de septiembre de
2014; IJCCA 65/08, de 31 de marzo de 2009, 64/@92@l de febrero de 2010; IJCCA de Valencia
4/2011, de 22 de noviembre; IJCCA Aragén de 2/20&4£2 de enero.

Los TARC también inciden en que lo determinante alificar un contrato como de concesién es que
traslade al adjudicatario el riesgo de la expldtaciy de ello depende su retribuciorExiste una
concesion de servicios cuando la modalidad debratiibn convenida consiste en el derecho a expkitar
servicio y el prestador del servicio asume el r@sinculado a la explotacion del servicio de que se
trate” (RTACP Madrid 74/2015, de 211 de mayo); RTACR®/2015, de 23 de marzo de 2015.
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supervisién los documentos preparatorios del contrato, si se ha podido haber
realizado un fraccionamiento irregular del objeto del contrato e inversamente, si se
ha practicado una adecuada division del objeto contractual en lotes o si se ha
motivado de manera indubitable su improcedencia. La supervision deberia
extenderse a los contratos y convenios excluidos de la Ley de contratos (art. 4
TRLCSP y 4 a 11 ALCSP), para constatar que efectivamente la materia tiene encaje
en los supuestos legales y que se han aplicado adecuadamente los principios de la
Ley de contratos para colmar las posibles lagunas normativas de la contrataciéon

sectorial aplicable.

En consecuencia se propone como medida para asegurar que cada contratacion
que se promueve obedece a necesidades reales que han de ser cubiertas mediante
una contratacion de medios externos, exigir en cada expediente una detallada
memoria que justifique adecuadamente esa necesidad y su demanda, la
imposibilidad o inconveniencia de cubrirla con medios propios?73, y la idoneidad
de la definicion del objeto del contrato y de las obligaciones del adjudicatario para
cubrir esa necesidad de manera eficiente. Esta motivacion ha de ir acompanada de
una valoracion precisa de los costes de esas prestaciones, de acuerdo con datos
econdémicos de mercado. La motivacion ha de alcanzar el tipo de contrato y
procedimiento que se propone. Y todo ello debe ser supervisado por una unidad
administrativa y por técnicos diferentes a los que hubiesen elaborado la memoria y
estudio econdmico inicial, descartando justificaciones genéricas, imprecisas y/o
inadecuadamente cuantificadas, ademas de ser analizado en el informe de

fiscalizacion por la Intervencion.

A.3. Precision, amplitud y claridad de toda la informacién necesaria para
participar en las contrataciones publicas.

El objetivo de esta medida es garantizar que la documentacién preparatoria del
contrato, desde el propio documento de inicio del expediente que describe las
necesidades que se pretende cubrir con el contrato y la idoneidad de su objeto
para satisfacerlas?’4, pasando por los estudios econdmicos, anteproyectos,
proyectos, pliegos de prescripciones técnicas y de clausulas administrativos, estan

“BTOLIVAR ALAS, Leopoldo, y MENENDEZ SEBASTIAN, EvaMaria, criticaron que en 2007 la
LCSP eliminase para la figura de los contratosetteicios, que pasaba a incluir el contrato de comsa

y asistencia, la desaparicion del principio de subsidiariedad eos contratos respecto del personal de
la Administracion, que establecia el articulo 202 del TRLCAP 2/2088 16 de junio. “Aciertos y
desaciertos del nuevo régimen del contrato de gesvien La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico”, publicado en la Revide Administracion Pudblica, num. 176, Madrid,
mayo-agosto 2008, pags. 65.

% Providencia y/o memoria de inicio: arts. 22.2091 TRLCSP; 28 y 116 del ALCSP.
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redactados con la calidad y comprensibilidad necesaria para que cualquier posible
licitador interesado pueda hacerse una idea cabal y completa de todos los
extremos y condiciones de la contratacidon que se pretende, desde la definicion del
objeto del contrato, a los criterios de adjudicacién y a las condiciones de ejecucidn,
pago y resolucion.

Ha de requerirse al personal de los érganos de contrataciéon un esfuerzo de
claridad y concisidn en la redaccion de los pliegos de contratacion, tratando de que
el lenguaje empleado sea lo mas sencillo posible y concretando de manera muy
clara todos los aspectos del contrato para facilitar a los licitadores el estudio de
dicha documentacién y la redacciéon de sus ofertas. Por ello se ha también de
seleccionar la documentacién final que se ha de integrar el expediente al que han
de tener acceso los empresarios para estudiar el contrato, eliminado de la que se
haya analizado para preparar los proyectos y pliegos, aquella que resulte superflua
por haberse descartado o incorporado a algin otro documento, evitando
duplicidades o borradores. Para facilitar esa tarea de estudio a los potenciales
ofertantes, resulta util disponer de pliegos tipo o modelo de clausulas
administrativas (art. 115.4 TRLCSP, 122 ALCSP), de acceso libre a cualquier
interesado, que podran ya tener analizados previamente los contratistas diligentes.
En todo caso, es esencial que todos los licitadores tengan acceso a la misma
documentacion y en el mismo momento, para evitar que ninguno tenga
informacion “privilegiada” o adicional, o disponga de mas tiempo para su estudio.
Esta precisién se recoge en el articulo 132.2 del ALCSP cuando sefiala que la
contrataciéon no puede concebirse de manera que se restrinja la competencia de
manera artificial “favoreciendo o perjudicando a determinados empresarios”. Todos
los documentos que recojan la informacién necesaria para que los contratistas
puedan tener un conocimiento preciso de las prestaciones que se pretende
contratar y sus condiciones, han de estar publicados en el perfil de contratante
como minimo durante todo el plazo para presentar ofertas.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha ocupado de esta vertiente de la
transparencia de manera directa. La sentencia del TJUE 12 de marzo de 2008
(asunto T-345/03, Evropaiki Dynamiki, apartado 145) hace referencia expresa a la
necesidad de poner la documentacidon técnica a disposicién de los licitadores:
sefiala que “el principio de transparencia implica que toda la informacién técnica
pertinente para la buena comprensién del anuncio de licitacién o del pliego de
condiciones se ponga, en cuanto sea posible, a disposicion de todas las empresas que
participan en un procedimiento de adjudicacion de contratos publicos”. La STJUE de
22 de abril de 2010, alude a la necesidad de claridad y amplitud de la informacidn:
“mediante la clara redaccion de los términos del anuncio, debe ofrecerse
objetivamente a todo posible licitador, normalmente informado y experimentado, y
razonablemente diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta del objeto de
la licitacidn, y de formular consecuentemente su oferta”. Exigencia de claridad que la
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STJUE de 29 de abril de 2004, asunto C-496/99P (Comision/Cas Succhi di Frutta)
aplica a las modificaciones previstas de los contratos “estén formuladas de forma
clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones”, y
que se ha incorporado literalmente al articulo 106 del TRLCSP (arts. 72.1.a D.
2014/24; 43.1.a D. 2014/23; 102.1.a ALCSP). La STJU de 31 de enero de 2013
(asunto T 235/11, Comisiéon contra Espafia) incide en la misma exigencia de
precision y claridad, con el objetivo, sefiala de que, en aplicacion del principio de
transparencia, “garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por
parte de la entidad adjudicadora”.

Los Tribunales Administrativos de Recursos contractuales apelan igualmente a
esta cuestion. El Acuerdo 12/2015, de 20 enero de 2015, del TACP de Aragén
acude a la STJUE de 22 de abril de 2010275, para recordar que mediante la clara
redaccion de los términos del anuncio, debe ofrecerse objetivamente a todo
posible licitador, normalmente informado y experimentado, y razonablemente
diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta del objeto de la licitacién, y
de formular consecuentemente su oferta. El mismo Tribunal ha analizado la
cuestion desde la vertiente negativa, sancionado la falta de claridad de los pliegos.
En el Acuerdo 33/2012, de 9 de agosto de 2012, sefiala que “la carga de claridad en
la elaboracion y el contenido de los pliegos de condiciones, o de cldusulas
administrativas particulares, es de los poderes adjudicadores, y por tanto las
cldusulas ambiguas, contradictorias o confusas, que no hayan sido disipadas durante
el proceso de seleccion, son también responsabilidad de los mismos. La confusién
entre el clausulado de los Pliegos exige un criterio hermenéutico proclive al principio
de igualdad de acceso, de forma que la «oscuridad» de las cldusulas no puede
perjudicar a los posibles licitadores (Acuerdo 5/2011, de 16 de mayo).”

La falta de claridad de los pliegos no puede suplirse con la potestad de
interpretacién de los pliegos que corresponde al érgano de contratacién (art. 210
TRLCSP, 188 ALCSP), pues es doctrina jurisprudencial consolidada que las
cldusulas oscuras o contradictorias no pueden favorecer a quien las puso (el
organo de contratacion): “la carga de hablar claro que pesa sobre quien lleva la
iniciativa contractual, que se corresponde con una autorresponsabilidad cuando no
se cumple satisfactoriamente con ella”; los principios de la buena fe objetiva y
confianza legitima como elementos interpretativos de los contratos, “se
complementan con el principio de interpretacion «contra proferentem» —también

2’5 STJUE de 22 de abril de 2010, asunto C-423/07 i€iémcontra Espafia por el incumplimiento por el
Reino de Espafia de las obligaciones de publicidatbemacion establecidas para los procedimientos d
adjudicacién de contratos publicos de obras (coosibn, conservacion y explotacién de las conexone
de la autopista A-6 con Segovia y Avila): La obtigm de publicidad, unida a los principios de igiaal

de trato y transparencia, de los procedimientosoteesion de contratos publicos de obras exigeshue
objeto de la concesion esté definido en el anup@bego de clausulas administrativas particulaces
deben contener, entre otras informaciones, el @lgancipal y los objetos adicionales del contrasi,
como la descripcidn y lugar de las obras a reajizarcantidad o extension de las mismas.
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denominado «interpretatio contra stipulatorem»— segun el cual, cuando no es
posible hacer una interpretacion literal de un contrato (Pliego en este caso), por
causa de cldusulas ambiguas o contradictorias, la interpretacion no debe beneficiar a
la parte que redacté esas cldusulas, ocasionando la oscuridad” (ATACP de Aragén
33/2012). Este criterio deriva de la doctrina jurisprudencial, en aplicacion del
articulo 1288 CC. La STS de 3 de febrero de 2003, dictada en unificacion de
doctrina, precisé que “es manifiesto que los contratos administrativos son contratos
de adhesion, en que la Administracion es quien redacta las cldusulas
correspondientes, por lo que, conforme a lo prevenido en el articulo 1288 del Cédigo
Civil la interpretacion de las cldusulas oscuras no debe favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad. Ello impone en el caso enjuiciado, como argumenta
la sentencia de contraste, una interpretacién que no se verifique en perjuicio de la
empresa contratista y en beneficio de la Administracion ™76,

Aunque a la vez se exige cierta diligencia a los licitadores en analizar los pliegos
y demas documentacién complementaria, solicitando, al amparo del articulo 158.1
del TRLCSP, la informacidn adicional que estimen necesaria. El TCAP de Madrid, en
su Acuerdo 157/2014, de 17 de septiembre de 2014, tras recordar que “el acceso a
una informacién clara y completa por parte de todos los potenciales licitadores es
una exigencia del principio de transparencia (con cita de STCE de 29 abril 2004,
Succhi di Frutta) apunta los efectos de esa falta de diligencia del licitador: “No
habiendo solicitado esa informacién, no puede alegarse indefinicion del PPT”.

En el plano de las propuestas, la RJCCA Aragon 1/2014, recoge la siguiente
“manifestacion practica del principio de transparencia que deben tener en cuenta
los érganos de contratacién”: 3. La especificacion completa, clara y concreta en los
anuncios de contratacion o en los pliegos de las condiciones de licitacidn,
adjudicaciéon y ejecucion del contrato. Precisando al respecto que “todas las
condiciones del procedimiento de licitacién deben estar formuladas de forma clara,
precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. La
discrepancia entre la informacién contenida en los pliegos y en los anuncios,
determinard por si sola la nulidad de los pliegos por contener incongruencias que
impidan conocer con claridad cudles son las condiciones bdsicas del contrato”?77.

2®En el mismo sentido, la STS de 5 de junio de 28fiina que, en virtud del articulo 1288 CC, la
inteligencia de la clausula oscura no puede bdaeficquien la plasma. Igualmente, las SSTS de 2 de
octubre de 2000, 15 de febrero de 2000 y 2 novierhB89. Las sentencias del juzgado de lo contemcios
Administrativo n°® 2 de Valladolid 12/2014 y 80/201de 17 de enero y 28 de abril de 2014,
respectivamente, salvan la contradiccion entre BT B el PCAP en favor del técnico frente al
administrativo, porque la disparidad entre ambajugieaba los derechos de cobro del contratista. El
ATACP Madrid 77/2015, de 3 de junio de 2015 sefislapalquier discrepancia entre pliegos ha de ser
resuelta conforme al principio de especialidadmaaliante la prevalencia de uno sobre otro, dadaque
existe una relacion jerarquica entre ambos.

2’7 La Recomendacién 1/2014 de la JCCA de Aragén dersique sobrésta cuestion resulta relevante
la doctrina de los érganos que conocen de los mmsicontractuales, los cuales vienen exigiendo que
esta informacién se recoja en los pliegos de fochaga y completa, de forma que la eventual oscutida
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Por lo tanto, es imprescindible que la definicién del objeto de los contratos y del
alcance de las prestaciones se haga la maxima precision y rigor (integramente en
castellano y en el idioma cooficial correspondiente en su caso). A tal efecto, los
pliegos concretaran de manera detallada y comprensible el alcance concreto de las
prestaciones que se pretenden contratar y las necesidades que con las mismas se
tratan de satisfacer, con referencias lo mas precisas posibles a los cédigos CPV y
CNAE?78. Los pliegos han de detallar también con especial claridad los criterios de
valoracion de las ofertas y su forma de ponderacién, de manera comprensible para
todos los posibles licitadores. Se especificara de forma precisa las obligaciones y
derechos de las partes en las fases de ejecucién y resolucién del contrato, incluidas
las condiciones y alcance de las modificaciones del contrato previstas y las
prorrogas posibles.

Este imprescindible precision del objeto de los contratos puede tener,
entendemos, una excepcion: los contratos de compra publica precomercial (art.
4.1.r del TRLCSP) y de innovacion (articulos 4.1.q, 11.1.c, 136.1.i; DA 252.4.c; art.
2.1 2 D.2014/24; at. 5.11 de la D. 2014723; art. 7 ALCSP). En estos contratos por
su propia naturaleza, su objeto (o las variantes o mejoras de estas caracteristicas)
no puede definirse de manera cerrada, debiendo admitirse, entendemos, una
precision de las necesidades que pretende satisfacer la entidad contratante o las
funcionalidades que se requieren de los bienes o servicio a adquirir, y no una
solucién cerrada, como se deduce del considerando 74 y del articulo 42 de la
Directiva 2914/24 cuando sefiala que las especificaciones técnicas hagan posible
“presentar ofertas que reflejen la diversidad de las soluciones técnicas”?7°.

A.4. Restablecer la posibilidad de formular alegaciones los proyectos, pliegos
y demas documentos precontractuales, y establecer un sistema ordinario,

de los mismos no puede en ningun caso perjudidas icitadores. Cabe citar a modo de ejemplo, entr
otros numerosos pronunciamientos del Tribunal Adstritivo de Contratos Publicos de Aragén (en
adelante TACPA), el Acuerdo 5/2011. Del mismo mtaddijscrepancia entre la informacion contenida
en los pliegos y en los anuncios, determinar4 posada la nulidad de los pliegos por contener
incongruencias que impidan conocer con claridad lesiason las condiciones basicas del contrato
(Acuerdo 10/2011 TACBA

?’8RUIZ DE CASTANEDA DE LA LLAVE, Alfonso, “La nomedatura CPV. Los cédigos del CPV
proporcionan informacion y simplifican el procedémio de contratacion”. Articulo publicado en el
ObCP el 14/01/2013

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem ltkgtd.83/relcategoria.121/relmenu.3/chk.1f833f1f
49e8ac98508c4f8ae140c34c

"9 Sobre la copra publica de innovacion pueden verseelos de clausulas de pliegos en la Guia sobre
compra publica innovadora del MICINN», elaboradeekemarco de la «Estrategia Estatal de innovacion
(e2i)», actualmente en fase de revision; la «Geidwuknas practica para el fomento de la 1+D+i en el
ambito de la contratacion publica», de la Junta sGitiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalufia (de 30 de noviembre de ROAR mas reciente «Guia para autoridades pagblic
sobre la Contratacién Publica de Innovacién» dedmision Europea (23-VI-2014).
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sistematizado y publico a través del perfil de contratante, de resolucion de
dudas de los interesados sobre los procedimientos de contratacion.

Con esta medida se busca mejorar la claridad y precision del contenido, abriendo
a la participacion de los interesados (usuarios y licitadores singularmente), la
posibilidad de contribuir a esa mejora mediante una fase de exposicién al publico
de los proyectos, memorias, estudios econdmicos y pliegos. Posteriormente, y ya
en la fase de licitacion, se trata de garantizar que todos los licitadores potenciales
puedan solicitar aclaraciones a esos documentos, y que todos disponen de la
misma informacion para formular sus ofertas haciendo publicas las preguntas y
respuestas, asegurando asi que ningin contratista recibe informacién exclusiva de
manera individual, preservando con ello el principio de igualdad de trato. Con ese
objetivo, toda la informacion se ha de ofrecer en el perfil de contratante con
antelacidn suficiente, de manera clara y precisa.

En cuanto a la exposiciéon al publico de los proyectos, pliegos y estudios
econdmicos, se exige exclusivamente para los contratos concesionales, tanto para
el de obras (arts. 128-129 TRLCSP; 245-246 ALCSP) como para las de servicios
(arts. 133.3 TRLCSP, 283.2 ALCPS; 86 LBRL). La exposicion al publico de los
pliegos de las EELL que exigian los articulos 122 del TRRL y 121 del RSCL se
consider6 derogada por la STS de 20 de noviembre de 2006 (rec. 2963/2004). Y
respecto de los proyectos, solo se mantiene en el articulo 93 del TRRL la de los
proyectos de planes provinciales. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, no ha ampliado la obligacién de exposiciéon publica a estos
aspectos, remitiéndose a la normativa sectorial vigente (art. 7.e). Sin embargo, este
tramite, aparte de favorecer el gobierno abierto con la participacién ciudadana,
puede contribuir a reducir errores en los documentos preparatorios de los
contratos y con ello a mejorar la calidad de los contratos mediante una mejor
definicion de su objeto y caracteristicas. Para evitar que esta exposicion publica se
convierta en un nuevo tramite que alargue el dilatado procedimiento de
contratacion, se puede embeber en el ya preceptivo periodo para presentar las
proposiciones. En ese plazo, que como justificaremos mas adelante se ha de
procurar ampliar para favorecer la concurrencia en aplicaciéon de lo que establece
el articulo 143 del TRLCSP (136 del ALCSP), se puede admitir que durante los
primeros ocho dias del mismo, cualquier interesado pueda presentar alegaciones.
Solo en el caso de que algunas de las presentadas se estime que deben ser
aceptadas y ello suponga un cambio de cierta relevancia en las condiciones
iniciales de la contratacién, se abrird de nuevo el plazo para formular ofertas,
tratandose en caso contrario como meras aclaraciones, al igual que las consultas y
respuestas que se admiten a los licitadores, publicandolo en el perfil de
contratante. Ha de tenerse en cuenta que, en cierta medida y de forma indirecta,
este tramite ya existe: al amparo de la prevision que contiene el articulo 105.2 de
la LRJPAC (art. 109.2 LPA 39/2015), la Administracién puede rectificar a instancia
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de los interesados los errores materiales, de hecho o aritméticos en cualquier
expediente, por lo que nada impide que algin interesado pueda instar una
rectificacion de ese tipo. Se trata por lo tanto de abrir de manera expresa una fase
de alegaciones a cualquier interesado en sentido amplio, para contribuir a mejorar
la calidad de los contratos mediante la mejora de los documentos preparatorios.

En lo que respecta a la posibilidad de solicitar aclaraciones sobre el contenido de
los pliegos de clausulas administrativas y anteproyectos de explotacion por parte
de los potenciales licitadores interesados, el TRLCSP contempla la posibilidad de
que el 6rgano de contratacion abra un periodo de informacion en los contratos de
especial complejidad (en concreto para los contratos de concesién de obra publica
—art. 131.2- y gestion de servicios publicos -art. 133.3 TRLCSP y 248.2 del ALCSP).
El articulo 158.2 del TRLCSP (138.2 ALCSP) prevé que los pliegos, en atencion a las
circunstancias de los contratos, puedan establecer un tramite de informacién
adicional y documentacién complementaria, que debe facilitarse al menos seis dias
antes de que termine el plazo para presentar las ofertas, previendo la ampliaciéon
de los plazos para formular las ofertas cuando la informacién no se facilite con esa
antelacidon o sea necesario realizar visitas sobre el terreno o consultar in situ la
informacién completaria que se adjunte a los pliegos (art. 158.3 TRLCSP: art. 47.2
D. 2014/24; art. 138 del ALCSP). Las respuestas a la informacion solicitada
deberan hacerse publicas, de manera que se garantice “la igualdad y concurrencia
en el proceso de licitacion”.

Los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales se han tenido que
ocupar de esta cuestion. La RTACRC 191/2012, de 12 de septiembre, considera
aplicables a contratos diferentes al de concesién de obra publica y gestion de
servicios publicos las previsiones de los articulo 131.2 y 133.3 del TRLCSP, y
reitera el caracter vinculante de las aclaraciones, aunque no rechaza de plano la
posibilidad de dar respuestas individuales y personales no vinculantes,
directamente por el personal de la unidad que tramita un contrato a determinados
contratistas, si considera “que hubiera sido mds respetuoso con el principio de
transparencia (...) que se hubiera dado publicidad en el perfil de contratante de todas
aquellas consultas relevantes”.

El ATACP de Madrid 118/2014, de 16 de julio, aparte de recordar que la
respuesta a las aclaraciones solicitadas por los licitadores en relacién con los
pliegos al amparo del art. 158.2 y 131.2 y 133.3 del TRLCSP tienen caracter
vinculante (lo que relaciona con la prerrogativa de interpretar los contratos y
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento), considera igualmente que “el
lugar adecuado para realizar la publicidad, de manera que todos los interesados
puedan tener acceso en condiciones de igualdad, es el perfil de contratante”, pues el
articulo 53 del TRLCSP dispone que en el perfil del contratante se publicaran
cualesquiera datos e informaciones referentes a la actividad contractual del 6rgano
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de contratacidn, tales como las licitaciones abiertas o en curso y la documentaciéon
relativa a las mismas y cualquier informacién 1util de tipo general280.

Como apunta la Recomendacion 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de Aragon,
un Perfil de contratante bien gestionado puede convertirse en una herramienta
muy util para los licitadores en la que encuentren toda la informacién, respecto de
los concretos procedimientos de licitacién que les interesen. Aunque como habia
denunciado ]J. M. GIMENO FELIU, la existencia de tantos perfiles como drganos de
contratacion, se habia convertido de facto en una “barrera” para una competencia
abierta?81, problema que corrigié la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de
mercado, al imponer la utilizacién o de la Plataforma de Contrataciéon del Sector
Publico desarrollada por el Estado a todos los poderes adjudicadores de cualquier
Administracién publica, cuestion que abordamos en el apartado siguiente.

El mismo TCAP de Madrid, en su acuerdo 157/2014, de 17 de septiembre de
2014, apunta otra vertiente de este acceso a informacién complementaria a
solicitud de los licitadores interesados en tomar parte en un contrato: no podra
alegarse indefension si dicha informacion no ha sido solicitada. Tras recordar el
Tribunal que “los principios juridicos que deben informar todo tipo de licitacién son
los de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos”, sefiala
que el acceso a la informacién de los contratos que ofrecen los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas, asi como el resto de documentacion
complementaria, es fundamental para que estos puedan decidir participar o no en
la licitacion y preparar la proposicion. En cuanto a la informacion adicional que se
solicite sobre los Pliegos y sobre la documentaciéon complementaria, al amparo de
la prevision del articulo 158.1 del TRLCSP y 38.1 de la citada Directiva
2004/18/CE, sentencia que “no habiendo solicitado esa informacién, no puede
alegarse indefinicion del PPT".

Para garantizar la transparencia e igualdad de trato en el acceso a la
informacion necesaria para participar en un procedimiento de contratacién, es
obligado ofrecer de manera sencilla, acceso, “libre, directo, completo y gratuito” a
los pliegos y documentacion complementaria (art. 138 del ALCSP), a través del
perfil de contratante.

Ademas se ha de reforzar esa transparencia informativa disponiendo los
licitadores interesados de un espacio propio para cada contrato en el perfil de

280 a Instruccion 1/2014, de 9 de enero, de la JCELdtalufia también recomienda utilizar el perfil de
contratante, sin perjuicio de poder utiliza tambi#ros medios, comoirfstrumento de comunicacion y
formulacién y resolucién de consultantre los poderes adjudicadores y las empresiéadoras.

%1 GIMENO FELIU, Josa Maria, “Decélogo de reglas ppravenir la corrupcién en los contratos
publicos”, ObCP, entrada del 12/11/2014.
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contratante donde realizar, con la antelacién que se prevea en los pliegos las
consultas que cada uno estime necesarias, y donde los servicios gestores del
contratos inserten las respuestas también con la antelacidn prevista antes de que
concluya el plazo para presentar las ofertas, para que cualquier licitador pueda
tener en cuenta el alcance de la respuesta en la formulaciéon de su oferta. Estas
consultas y respuesta deben permanecer a disposicion de todos los interesados
hasta la rextincion de los correspondientes contratos, pues su caracter vinculante
al que se ha aludido, puede tener que ser utilizado para una posterior revision de
acuerdos de interpretacion del contrato o para solventar incidencias en la fase de
ejecucion.

No obstante, no se considera oportuno dar informaciéon de la identidad de
quienes formulan las consultas, para evitar que el resto de posibles interesados en
participar en el procedimiento realicen sus ofertas a la vista de los posibles
competidores interesados en concurrir. Lo que resulta necesario es prefijar en los
pliegos los plazos en los que se pueden solicitar y resolver esas consultas, para
evitar que una pregunta y respuesta de ultima hora puedan perjudicar a un
licitador que ya haya presentado su oferta.

La propuesta de actuacién con esta medida es, por lo tanto, habilitar en el perfil
de contratante un espacio para publicar las consultas y respuestas que, en relacién
con cada expediente de contratacion, formulen los interesados en participar en el
procedimiento de adjudicacién correspondiente; estas consultas deberan ser
formuladas al menos cinco dias antes la finalizacién del plazo para presentar
ofertas y seran resueltas y publicadas no mas tarde del segundo dia anterior a la
finalizacién de dicho plazo, permaneciendo a disposiciéon de todos los interesados
hasta la extincion de los correspondientes contratos. Ademas, se deben admitir
alegaciones a los proyectos, pliegos y demas documentos precontractuales, pues
ello ayudard a corregir errores de todo tipo, incluidas posibles especificaciones
restrictivas de la competencia.

A.5. Utilizacion de la Plataforma de Contratacién del Sector Publico como
perfil de contratante de todos los poderes adjudicadores, y su sistema de
licitacion electrdonica para contratar en este formato.

El objetivo de esta medida es facilitar a todas las empresas el acceso con
facilidad a un Unico punto donde encontrar y solicitar avisos telematicos de todas
las contrataciones que convoque cualquier entidad del sector publico. Ademas,
permitird homogeneizar los procedimientos de licitacién electrénica con un
programa libre y accesible.

La Ley de Contratos del Sector Publico de 2007 cre6 el «Perfil de contratante»
(art. 42), un espacio en la pagina web de cada poder adjudicador en el que
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anunciar sus contrataciones y publicar toda la informacion correspondiente a cada
contrato. En este “sitio web” cada ente, organismo y entidad del sector publico ha
de publicar todas sus licitaciones, incluso aquellas que tenga la obligacion legal de
anunciar en algin Diario Oficial. En los contratos no sometidos a regulacion
armoniza, los poderes adjudicadores que no sean Administraciéon publica sélo
publican sus licitaciones en su perfil (articulo 191 TRLCSP), y las Administraciones
Publicas pueden sustituir las publicacion en el BOP correspondiente también por el
anuncio en el Perfil en los procedimientos negociados con publicidad no
comunitaria (art. 1772. En relacién con el 142.4 del TRLCSP).

Esto ha llevado a una desmesurada e inabarcable dispersién de puntos de
informacién de las licitaciones que se convocan en Espafia, donde se han
contabilizado casi veinte mil perfiles de contratante. Ello dificulta enormemente a
las empresas conocer los diferentes procedimientos de contratacién a los que
podrian estar interesados en concurrir, debiendo dedicar muchos recursos a
localizar en esa ingente cantidad de paginas web posibles contratos en los que
pudieran estar interesados. En palabras de la meritada Recomendaciéon 1/2014 de
la JCCA Aragon, permitir que cada ente pueda tener su propio Perfil, “ha tenido un
efecto distorsionador, contrario a la transparencia, pues induce a la fragmentacién
de la informacién y del mercado”, como también ha denunciado de manera
reiterada el profesor GIMENO FELIU, considera que se trata de una barrera de
entrada para nuevos operadores econdmicos que introduce, innecesarias dosis de
inseguridad juridica y que ademas “pueden conducir a la postre a un mercado
«cautivor, que potencia la compra del «cercano» e impide el efectivo funcionamiento,
por inadecuada concurrencia, de las economias de escala”?82. La misma opinion se
recoge en el anexo para Espafia del «Informe de lucha contra la corrupcién de la
UE»283, que sefiala como medida contraria a la transparencia “la ausencia de una
plataforma tnica para el gran niimero de perfiles de contratistas”.

Esta situacion ha sido corregida por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado.284 La disposicidn adicional tercera de esta Ley

82 ponencia en Jornada sobre Transparéncia en laaC@mié Publica, Barcelona, 1 de octubre de 2013.
En el mismo sentido, en el articulo Decalogo ddasegara prevenir la corrupciéon en los contratos
publicos, publicado en la web del Observatorio detfatacién Publica el 12 de mayo de 2014, seifala e
profesor GIMENO:“La plataforma de contratos del sector publico comentanilla Unica es, una
excelente solucién y debe servir para reconducipr@ctica de los perfiles de contratante y sustefec
limitativos de publicidad (se han comportado comerréra de entrada para nuevos operadores
econoémicos, lo que ha conllevado a innecesarias dissinseguridad juridica, que pueden conducia a |
postre a un mercado «cautivo», que potencia la camgel «cercano» e impide el efectivo
funcionamiento, por inadecuada concurrencia, desleenomias de escala).”
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltigtd. 180/relmenu.3/chk.a03dd2533969b161aae8
a4e681c92dal

283 Bruselas, 3.2.2014 COM (2014) 38 final, Anexo 9.

#4va algunas CCAA habian realizado actuaciones patar de corregir este problema en su &mbito
territorial mediante la interconexién de sus plataifas con la del Estado: Cataluiia Acuerdo del Gonse

138



modifica directamente el articulo 334 del TRLCSP, cambiando no sélo la
denominacién, sino el dmbito de actuacién subjetivo y objetivo de la «Plataforma
de Contratacion del Estado», que pasa a ser «Plataforma de Contratacion del Sector
Publico» (PCSP en adelante). En esta plataforma web se han de publicar las
licitaciones y resultados de las mismas de todos los entes del sector publico
relacionados en el articulo 3.1 del TRLCSP, “bien directamente por los érganos de
contratacion o por interconexién con dispositivos electrénicos de agregacién de la
informacion de las diferentes administraciones y entidades ptiblicas”. Aunque se
admite mantener los perfiles de contratacién que cada la entidad publica que lo
estime oportuno, en todo caso su informacion ha de estar accesible en la PCSP
mediante la interconexion con ésta de los perfiles que se conserven.

La adhesién a la Plataforma de Contratacidon del Sector Publico para publicar
anuncios y documentacion puede hacerse de dos menaras: o mediante
interconexion con el sistema de gestiéon de expedientes de contratacion para el
envio de ficheros en formato XML a través de servicios web (recomienda este otro
sistema para organismos con un bajo volumen de contratacién siempre que tengan
en sus organizaciones suficiente estructura informatica); o mediante mecanismos
de agregacion de la informaciéon, manteniendo el Perfil de contratante propio fuera
de la Plataforma, pero notificando a ésta la informacidn que se publica (esta opcion
esta recomendada para organismos con un gran volumen de contratacion, aunque
tiene un coste de desarrollo informatico importante y requiere su posterior
mantenimiento). Esta alternativa quiza sea la primeramente elegida por muchos
poderes adjudicadores celosos de mantener en la red se identidad propia, o bien
porque hayan vinculado su portal de trasparencia en lo referente a los contratos a
su perfil de contratante, aunque como sefiala la JCCA de Aragén, la interconexiéon
tiene un coste, pues los servicios informaticos que mantiene el perfil han de
realizar las operaciones de enlace que permitan el acceso directo desde la PCSP al
perfil de la entidad, y mantenerlo.

También se puede utilizar directamente la PCSP como plataforma propia tUnica.
Para ello basta realizar la solicitud a través del formulario de alta aprobado ya por
Orden EHA/1220/2008 (ANEXOS I y II), y seguir las guias que para realizar la
publicaciones tiene editada la propia Plataforma28s,

de Gobierno, de 17 de julio de 2007 y Orden ECQMER2, de 22 de febrero, de modificacion de la
Orden 23 de junio, por la que se aprueba la ajpfinade la Plataforma de contratacion puablica, y se
incorpora el servicio de sobre digital; Galicia @nd de 4 de junio de 2010, por la que se regula la
Plataforma de Contratos Publicos de Galicia; Aradd@y 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de Contratos del Sector Publico de Arag@iya Disposicion adicional quinta determina la
interconexién entre los perfiles de contratantetatibs los poderes adjudicadores del sector publico

autonoémico.

5 Gufa de licitacién; de adjudicacion y formalizagidle modificados y de contratos menores. Dispone
ademas de una guia general de usuario tanto pAdiaistracion como para el operador econdémico (la
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La mayoria de las Comunidades Auténomas, han suscrito convenios con el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para interconectar sus
plataformas de contrataciéonZ86. Como se apunt6é al hablar de la contratacion
electronica, otra ventaja de la utilizaciéon de la Plataforma de Contratos del Sector
Publico serd su programa de licitacion electrénica libre, que considero deberia
imponerse para que todos los licitadores tuvieran que aprender a manejar un
Unico programa, con independencia de que luego cada entidad adquiera si lo
estima oportuno, un programa de gestion electrénica de sus expedientes.

A.6. Establecimiento de prescripciones técnicas que garanticen la
competencia efectiva.

El objetivo de esta medida es asegurar una definicién técnica del objeto de los
contratos que permita una competencia efectiva, evitando indicaciones que pe-
determinen el adjudicatario o proveedor de determinados bienes o servicios.

Todas las cautelas que se puedan establecer para tratar de asegurar una
competencia efectiva en condiciones de igualdad no serviran de nada, no llegaran
siquiera a poder ponerse en practica, si el contrato esta orientado de antemano
hacia determinado producto o sistema productivo de propiedad exclusiva de
determinada empresa o territorio. Esta orientacion desde el origen de los bienes o
servicios a adquirir, puede no serlo de la prestacién principal del contrato, sino de
un proveedor o subcontratista, con lo que la manipulacién es menos visible, pero el
efecto es el mismo: determinada empresa sera la que proveera, directamente o
través de otro adjudicatario, bienes o servicios de los que dispone en exclusiva, sin
que exista una adecuada justificacion técnica que acredite que ello resulta
imprescindible. Detras de esa decisién puede haber una actuaciéon premeditada, o
un simple desconocimiento de lo que se esta describiendo en el proyecto, memoria
o pliego técnico, cuyas especificaciones s6lo cumple determinado proveedor: “se
limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede
cumplir uno de los licitadores”, recuerdan los Tribunales Administrativos de

Gltima edicion, versién: 2.03 de 14/10/2014). Diiéa General del Patrimonio del Estado Subdireccion
General de Coordinacién de la Contratacién Eleagdn

8 E| Gobierno de Aragén suscribi6 el 29 de abrik6é4 el convenio al que se ha hecho referencia en
una nota anterior. La Consejeria de Hacienda déutda de Castilla y Ledn y la Subsecretaria del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publictisnaron el 6 de marzo de 2015 un convenio de
colaboracion para la interconexion de las plataésrmie contratacion de ambas administraciones,Icon e
objetivo de asegurar una mayor difusién de la mfion, asi como para la integracion de los registr
de licitadores autondmico y estatal. El conveniate que su objetivo es garantizar la maxima
transparencia en las licitaciones publicas, failia gestién a las empresas que optan a ellastar ev
duplicidades. Convenios similares han sido suscptr todas las CCAA: Asturias por Resolucion de 5
de mayo de 2015; Canarias y la Rioja, medianteaseRésoluciones de 8 de junio de 2015; etc.
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Recursos Contractuales (ATACP Aragon 75/2014, de 2 de diciembre de 2014;
ATACP de Madrid 62/2011, de 28 de septiembre).

Las reglas para el establecimiento de las prescripciones técnicas, se regulan en
articulo 117 del TRLCSP, precepto que practicamente transcribe lo que dispone el
articulo 23 de la Directiva 2004/18, y que mantiene en términos similares el
articulo 42 de la Directiva 2014/24 y 36 de la Directiva 2014/23 (en el ALCSP se
regula en los mismos términos en el art. 125). El Dictamen del Consejo de Estado
514/2006, de 5 de mayo de 2006, para el anteproyecto de la LCSP del afio 2007,
sefialaba que el objetivo de la normas comunitarias es evitar la utilizaciéon de las
prescripciones técnicas de los contratos de manera discriminatoria, estableciendo
determinadas condiciones que so6lo pudieran cumplir, o que beneficiaran, a las
empresas nacionales o de determinadas partes del territorio nacional, lo que
supone una restriccion de libertades comunitarias (como sucedia en el caso
resuelto por la STJCE de 20 de marzo de 1990, Comisién/Italia). Y por ello también
se proscribe la inclusién de especificaciones que indicasen fabricaciéon o
procedencia determinada, salvo que no pudieran definirse de otro modo,
afiadiendo en ese caso la expresion «o equivalente» (Sentencia del TJCE de 17 de
noviembre de 1993, que condend a Espafia por la redaccién del entonces articulo
244 del Reglamento General de Contratacion del Estado).

Siguiendo, pues, la regulacion comunitaria, el articulo 117 del TRLCSP (y en
126.3 del ALCSP) establece que las prescripciones técnicas han de definirse
teniendo en cuenta los criterios siguientes: a) criterios de accesibilidad universal y
disefio para todos (si no es posible habra de justificarse expresamente esta
circunstancia); b) criterios de sostenibilidad y proteccién ambiental si el objeto del
contrato puede afectar al medio ambiente; c) criterios que garanticen la apertura
de los contratos publicos a la competencia, permitiendo el acceso a éstos a todos
los posibles licitadores en igualdad de condiciones, sin recoger especificaciones
técnicas que supongan en la practica orientar el contrato hacia determinados
contratistas.

En su apartado 3, el articulo 117 del TRLCSP (126.5 ALCSP) relaciona
detalladamente los criterios o reglas que se han de seguirse para definir las
prescripciones técnicas:

a. Por referencia a normas nacionales que incorporen normas europeas,
documentos de idoneidad técnica europeos, especificaciones técnicas
comunes, normas internacionales o normas nacionales acompafiadas de la
mencion «o equivalente».

b. En términos de rendimiento o exigencias funcionales, y cuando el objeto
pueda afectar al medio ambiente, con la contemplacién de caracteristicas
medioambientales.
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c. Conla combinacién de especificaciones técnicas y de rendimiento.

El apartado 2 de este articulo 117 explicita el objetivo de estas reglas, medida
esencial para asegurar la virtualidad del principio de transparencia en esta fase
esencial de la preparacion del contrato: “Las prescripciones técnicas deberdn
permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener
por efecto la creacién de obstdculos injustificados a la apertura de los contratos
publicos a la competencia”. Esta regla esencial se establecia en el articulo 23.2 D.
2004/18, en el articulo 42.2.D. 2014/24, y encabeza el articulo 126 del ALCSP en
términos practicamente idénticos. Se persigue por lo tanto garantizar la maxima
concurrencia, evitar que “la competencia se vea obstaculizada, restringida o
falseada”, como repiten varios preceptos del TRLCSP (196.1, 199.1, DA 282 y 322).
La RTACRC 730/2014, de 3 de octubre, precisa el objetivo del apartado 2 del
articulo 117 del TRLCSP: “establece este precepto un principio de interpretacion del
PPT favorable a la mdxima concurrencia de licitadores en la contratacion, generador
de mayor competencia en el propio beneficio de la administracién, de modo que la
exclusion de licitadores ha de ser la excepcion y la interpretacion favorable a la
mdxima concurrencia es la regla general”. Por ello las exigencias de los pliegos de
prescripciones técnicas han de ser interpretadas y aplicadas de manera que no
supongan obstaculos indebidos a los principios generales que guian la contratacion
administrativa, senala el Tribunal Central28’. La RTARCYL 78/2014, de 12 de
noviembre, sefiala que el articulo 117.2 del TRLCSP contiene, una concrecién de los
principios de igualdad y no discriminacién288, El Acuerdo del TACP Aragén 75/2014,

“Analiz6 la RTACRC 730/2014 un contrato de limpieedificios habia sido excluida una empresa
que presentaba una oferta que no respetaba catit@kat mandato del PPT: éste exigia que los joaba
se realizasen en “horario diurno, de lunes a v&rng la empresa excluida proponia el inicio de la
actividad de servicio de lunes a viernes a las%hatas y ademas incluye el sabado media pladglla a
11 horas. (15 minutos en horario nocturno seguartel31 del ET). El TACRC estima el recurso y
considera que la exclusion de este licitador najestada a derecho, con el argumento de que keigela
laboral derivada del contrato de trabajo vincularapresario contratista con sus trabajadores3éntel
TRLET) y es diferente la prestacion del servici@ gsume el contratista como contenido de la relacio
juridica sinalagmatica que le une con la Admingtma por mor del contrato administrativo de preistac
de servicios (art. 305.1 del TRLCSP).
“La no exclusion del licitador no hubiera sido camia a la igualdad de trato del resto de
licitadores, puesto que no se ha producido un eemita oferta; Mas al contrario, una interpretacion
acorde con el precepto Ultimamente reproducido érbronducido a la admision de estas ofertas.
Debe tenerse muy en cuenta que las exigenciasctiesdpliegos de prescripciones técnicas han de
ser interpretadas y aplicadas de manera que no Bg@o obstaculos indebidos a los principios
generales que guian la contratacion administratimatendiendo por tanto que prestacién del servicio
e inicio de la jornada laboral son obligaciones qgeinsertan en relaciones juridicas distintas g qu
no se interfieren ni se contradicen entré si

28 E| Tribunal de Castilla y Ledn considera que Iesspripciones técnicas son también ley del contrato
“De lo expuesto se extrae que el PCAP que debecada licitacion tiene en ésta valor de ley. Ademas
de la presunciéon de que la presentaciéon de las gsmones implica la aceptacion de sus clausulas o
condiciones debe deducirse que también es exigilddas proposiciones se ajusten al contenido de lo
pliegos de prescripciones técnicas (en adelante)RPdocumentos contractuales de naturaleza similar,
en la medida en que en ellos se establecen lasteafsticas y condiciones de la prestacion objetb d
contrato. Las prescripciones técnicas constituyestrucciones de caracter técnico con arreglo a las
cuales debe ejecutarse la prestacion y son, pdotate obligado cumplimiento para el licitador.”
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de 2 de diciembre de 2014 sefiala en relacidn a este mismo apartado lo siguiente:
“De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se desprende que
el respeto del principio de igualdad de trato implica, no sélo la fijacién de condiciones
no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica, sino también que las
autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de
dicha actividad (...) La aplicacion de este principio, es de gran importancia prdctica,
y es bajo estos pardmetros como deben redactarse los pliegos de prescripciones
técnicas, conforme a los articulos 116 y 117 TRLCSP, en concreto, el apartado 2 del
articulo 117”. Un ejemplo de proscripcién de prescripciones técnicas restrictivas
de la concurrencia es el analizado en la STJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-
552/2013, que anul6 un procedimiento de contratacion de servicios sanitarios del
Gobierno vasco que exigia que las prestaciones médicas objeto de las licitaciones
debian realizarse por centros hospitalarios privados situados exclusivamente en
un término municipal concreto, que podia no ser el del domicilio de los pacientes a
los que van dirigidas esas prestaciones, por considerar que ese requisito del PPT
suponia la exclusiéon automadtica de los licitadores que no pudieran cumplirlo
vulnera las reglas de establecimiento de prescripciones técnicas del articulo 23 de
la Directiva 2004/18.

Es por lo tanto imprescindible, para garantizar una adecuada concurrencia
competitiva que en la redaccion de los pliegos de prescripciones técnicas, se preste
especial atencion al modo en la que definen de los productos, materiales,
procedimientos y/o servicios que integran el objeto del contrato, pues “en el caso
de que exista un unico licitador que pueda cumplir con los requisitos técnicos
establecidos, existird limitacion del principio de concurrencia, y por tanto,
vulneracién de lo dispuesto en los articulos 116 y 117 del TRLCSP” (ATACP de
Madrid 62/2011, de 28 de septiembre).

Todo ello sin perjuicio del criterio mantenido por la RTACP Madrid 94/2015, de
17 de junio, de que la definicion de las condiciones técnicas necesarias para
satisfacer las necesidades de la Administracién, estd presidida por el principio de
discrecionalidad técnica, dentro de los limites de la ciencia y la técnica, por ser
ellas los que mejor conocen las necesidades publicas que deben cubrir y los medios
de que disponen y que no son susceptibles de impugnacion salvo en el caso de
error, patente o irracionalidad (Informe 2/2009 de la JCP de Navarra). Esta
discrecionalidad no pude servir para vulnerar las reglas y principios sefalados.

El ATACP Madrid 2/2015, de 9 de enero, tras aludir al principio general que
establece el articulo 117.2 del TRLCSP, recuerda que “No existe en la Ley un elenco
cerrado de elementos descriptivos que se consideren susceptibles de generar
desigualdad en la fase de licitacién al restringir el acceso a los posibles licitadores a
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un contrato de suministro, si bien desde un punto de vista interpretativo pueden
considerarse como tales los descritos en el apartado 8 del citado articulo, referencias
a marcas, patentes o tipos, origen o produccion determinado”?8°. El ultimo apartado
del articulo 117 (8) recoge la regla quiza mas conocida del precepto, la prohibicién
de incluir en los pliegos referencias a patentes, marcas, procedencia, procesos de
fabricacion, o cualquier otro elemento que pueda suponer una restricciéon de la
competencia. Cuando un pliego infringe esta noma, la consecuencia es la anulacién
del pliego y del procedimiento, como en el caso analizado en la RTACRC 102/2012,
de 9 de mayo, sobre suministro de maquinaria para la Guardia Civil que recurrié
un licitador interesado2°9.

Aunque se admite que cuando no sea posible una definicién precisa del objeto
del contrato sin utilizar esas referencias, se incluird expresamente siempre la
referencia «o equivalente». Esta exigencia, se recoge en términos similares en el
articulo 42.3 de la Directiva 2014/24 y 36.2 de la Directiva 2014 /23 (en art. 125.6
del ALCSP). La referencia expresa a una marca concreta puede estar justificada en
el expediente, cuando por motivos objetivos y adecuadamente justificados se
requiere determinada tecnologia propietaria (RTARC 742/2014, de 3 de
octubre??1), Como excepciéon que es a la regla general, la misma debe ser
interpretada de forma restrictiva, como sefala la citada RTACRC 102/2012: “de
acuerdo con el articulo transcrito las referencias a marcas comerciales constituyen
una excepcion a las normas generales en relacion con las especificaciones técnicas, lo

Z9En este pleito, concluye el Tribunal madrilefio duexigencia de certificados de compatibilidad u
homologacién de productos fungibles, para asedaraorrecta funcionalidad del producto a suministra
puede suponer una medida restrictiva de la conmie@€ue debe estar claramente justificada, derdaue
con el articulo 117.2 y 8 del TRLCSP, por lo queniel que €tabe la posibilidad, y resulta conveniente,
que el PPT prevea la comprobacién del funcionamiel® producto, mediante la entrega de muestras

290 E| objeto del contrato era el “Suministro de rattor remolcador, de 500 Ibs de traccién a lagpam
grupo eléctrico autopropulsado de suministro dergtaeeléctrica, una plataforma de mantenimiento
hidraulica, una torre de iluminacién remolcable,canro de equipaje para bases aéreas, para aesonave
del Servicio Aéreo de la Guardia Civil”.

#1a RTACRC 742/2014, de 3 de octubre, analiza urirato de servicios de la sociedad Viviendas del
Principado de Asturias, S.A. (VIPASA), denominaddohtratacion del programa informatico de la
gestién de actividad de VIPASA y su mantenimientofpgrama que sefialaba debia realizarse con
software marca Microsoft, y para ello se requeriasalicitadores como requisito de solvencia téanic
disponer de determinados certificados que acraitaiimo desarrolladores de la tecnologia de esta
marca. El Tribunal considera ajustado a derectwlimsitacion dado que en el pliego se justifica Qaom

lo cual, se quiere que la oferta de los licitadeeesefiera a la tecnologia de una marca, MicroSefial a

la Resolucion literalmente que “esa tecnologiaspiquiere por la Entidad contratante esté justificen

el propio PPT, por ello, tal y como se informa p@rEntidad contratante, no se incluyé la palabra
equivalente, de forma deliberada, porque se nabesijue la oferta de los licitadores se circunigrab
exclusivamente a la tecnologia de la marca citada,vista de las necesidades presentes y futerées d
Entidad, que ya trabaja con licencias Microsoft, Ipaque el actual sistema de la Entidad se appyese
entorno tecnolégico. De aceptar otra tecnologitintissa Microsoft, se produciria un gasto en nuevas
licencias, asi como en la formacion del persondhdentidad. (...). Todas esas razones que figuragl en
PPT y en el informe emitido por la Entidad tienarasparo legal en el art. 117.8 del TRLCSP que: dice
“Salvo que lo justifique el objeto del contrato...”.
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que implica que el precepto debe ser interpretado de manera restrictiva, de tal forma
que el érgano de contratacion que quiera aplicarlas le incumbe la carga de la prueba
de que se dan efectivamente las circunstancias que justifican la excepcion”.

Esta cuestion ha sido bien precisada por la RTACRC 900/2014, de 5 de
diciembre. Siendo excepcional la posibilidad de citar una marca para definir el
objeto del contrato, el 6rgano de contratacién puede incluirlo cuando se den las
siguientes circunstancias: a) que sélo cabe acudir a la cita de marcas para definir el
producto, por razén del objeto del contrato, b) que no es posible dar otra
descripcion del objeto del contrato a través de especificaciones suficientemente
precisas e inteligibles para todos los potenciales licitadores y, c¢) acompafar la
menciéon “o equivalente” a la mencién de productos, marcas, patentes o tipos292. La
STJUE de 16 de abril de 2015, asunto C-278/14, recoge esta exigencia en relacion
con un contrato de suministro de sistemas y material informatico en el que se
recogia una referencia a un procesador de una marca determinada. Esta sentencia
rechaza ademas la posibilidad de modificar las especificaciones técnicas durante el
procedimiento porque en el caso en cuestion la empresa fabricante del procesador
al que se aludia en el PPT indicé que las prestaciones del procesador descrito en el
pliego ya estaban superadas y que ese modelo ya no lo fabricaba, y el 6rgano de
contratacion pretendia comparar el ofertado por la empresa que presentaba el
procesador de otro fabricante con el nuevo modelo de la marca de referencia, en
lugar de con el sefialado en el PPT.

Se proponen dos sencillas medidas para reducir el riesgo de que indirectamente
el contratista principal, subcontratista o proveedor, quede ya predeterminado con
unas especificaciones técnicas en el proyecto, memoria o pliegos, que s6lo cumpla
determinado producto, lugar de procedencia o sistema productivo propiedad de
una empresa concreta:

12, Exigir que en todo expediente de contratacién se acompafie a los
documentos técnicos que definen materialmente el objeto del contrato, un
informe en el que el técnico que los elabore expresamente manifieste que el
proyecto, memoria y/o pliego técnico, respeta las reglas que para el
establecimiento de las prescripciones técnicas establece el articulo 117 del
TRLCSP, y que el mimo no contiene ninguna precisiéon que pueda restringir o
limitar la concurrencia. Este informe servira inicialmente como recordatorio
a quien lo suscribe para que tome especial cautela para evitar referencias
directas o indirectas que puedan restringir indebidamente la competencia.

22 Recoger en el PCAP una referencia expresa y visible de que no se rechazara

22 Un ejemplo para evitar la referencia a marcaséiza en el Informe 62/07, de 26 de mayo de 2008.
«Recomendacion de la Junta Consultiva de Contéata8dministrativa sobre aplicacién de marcas
comerciales en la definicidn de las especificagddenicas en los contra tos de cuyo objeto esrtgpa

o el arrendamiento de ordenadores y demas equifarsiaticos».
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ninguna oferta siempre que el licitador pruebe, por cualquier medio admitido
en derecho, “que las soluciones que propone cumplen de forma equivalente los
requisitos definidos en las correspondientes prescripciones técnicas’??3. Esta
posibilidad, poco conocida, se contempla en términos imperativos en el
articulo 117 del TRLCSP, en cuyos apartados 4 y 5 se admite como pruebas
“un informe técnico del fabricante o un informe de ensayos elaborado por un
organismo técnico oficialmente reconocido podrdn constituir un medio de
prueba adecuado”. El articulo 44 de la Directiva 2014 /24 regula los informes
de pruebas, certificaciéon y otros medios de prueba, advirtiendo que cuando
los poderes adjudicadores exijan la presentacion de certificados establecidos
por un organismo de evaluacion de la conformidad determinado, los
certificados de otros organismos de evaluacion de la conformidad
equivalentes también deberan ser aceptados por los poderes adjudicadores.
Esta cuestion se desarrolla en los articulos 127 (etiquetas) y 128 (informes
de pruebas, certificacién y otros medios de prueba) del anteproyecto de
LCSP.

En resumen, se plantea promover la maxima concurrencia estableciendo unas
prescripciones técnicas claras y adecuadamente detalladas, y evitando el pre-
disefio del adjudicatario con unas especificaciones técnicas que favorezcan a
determinado empresario, exigiendo al redactor un informe especifico en el que
asevere que los requerimientos técnicos no restringen la competencia y sefialando
en el PCAP que se admitird cualquier oferta que acredite que los bienes o servicios
que propone cumplen de forma equivalente las prescripciones técnicas.

A.7. Consultas previas al mercado “transparentes” para determinar el objeto
de los contratos.

Para redactar los documentos técnicos que definen el objeto y precio de los
contratos, es a veces necesario conocer las disponibilidades reales del mercado, el
posible alcance de las prestaciones que se pretenden contratar o su importe, por lo

293 En este sentido, el Acuerdo del TACP de la Conmathide Madrid n°® 9/2012, de 25 de enero rechazd

la exclusién de una oferta que habia sido exclp@mala mesa por no reunir las caracteristicas ickEnt

que exigia el PPT, pero que cumplia de forma etpnt@ las exigencias del PPT. El PPT exigia para el
lote 8 una serie de requisitos minimos entre las spiencuentra el de las longitudes de la endaséte

biliar metalica sin recubrimiento a suministrarigiando que la misma se presente ¥arfas longitudes
(40-100mm) aproX “Pues bien, a la luz de todo lo anterior este Tréduoonsidera que no puede

apreciarse incumplimiento por parte de la recurendie las prescripciones técnicas previstas en 8 PP
gue justificase su exclusion del procedimiento idgation, puesto que como es patente, ofertd un
producto con tres longitudes 40-60-80 mm, la metetas cuales coincide con la menor exigida por el
Pliego y siendo la mayor de las ofrecidas solo 20 imferior a la exigida como méaximo por el PPT, de
manera que de forma aproximada como exige el Pleg@umplen las medidas minimas y maximas
exigidas. Como consecuencia de ello este Tribuaasidera que la exclusion de la recurrente por no

cumplir el PPT no es ajustada a Derecho, sin peijude la ulterior valoracion del producto por part
de los técnicos a la vista de las medidas ofertadas
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que no es infrecuente que los redactores de los documentos técnicos y/o
administrativos consulten de manera informal a contratistas habituales o que
hayan realizado contratos similares para otro poder adjudicador. Estas consultas
colocan al interpelado en una situaciéon de ventaja, pues conoce al menos la
intencion de la entidad consultante de licitar un contrato determinado. Esta
ventaja puede aun ser mayor si ademas al contratista se le solicitan datos
concretos de precios, productos o forma de prestacion, que luego se incorporen
como condiciones técnicas de los productos o de ejecucion del contrato. Es por ello
imprescindible garantizar la realizacién de consultas informales a posibles
contratistas para definir datos de los contratos, ofrezcan a los consultados ventajas
con respecto al resto de potenciales licitadores, colocandolos en una situacién de
privilegiada informaciéon para el ulterior procedimiento de contratacién. Las
consultas al mercado son necesarias en otras ocasiones, para determinar el valor
estimado de un contrato, que el articulo 88.2 TRLCSP (arts. 5 D. 2014/24 y 101
ALCSP) exige que sea adecuado a los precios habituales en el mercado.

El efecto distorsionador de la competencia que puede suponer el conocimiento
previo de una futura licitacion y sus condiciones, esta detras de la prohibicion que
regula el articulo 56 del TRLCSP. Este precepto no permite que concurra a una
licitacidn a “quien haya participado en la elaboraciéon de las especificaciones técnicas
o de los documentos preparatorios del contrato, siempre que dicha participacién
pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado
con respecto al resto de las empresas licitadoras”.

No obstante, la prohibicion de concurrir a una licitacion por quien ha
participado de alguna manera en la redaccion de los documentos técnicos no es
absoluta. La JSCA de la Generalitat Valenciana recuerda en su informe 8/2014 de
24 de noviembre, que no basta con participar en la elaboracién de las
especificaciones técnicas de los contratos para ser excluido de la licitacién; es
necesario que esa participacion pueda provocar restricciones a la libre
competencia o la obtenciéon de un trato de favor. Apoya su argumentaciéon en la
STJUE de 3 de marzo de 2005 (Asuntos acumulados C-21/03 y C-34/03, Fabricom
S.A.), que precisa que debe concederse a esa persona la posibilidad de demostrar
que, en las circunstancias del caso concreto, la experiencia adquirida por ella no ha
podido falsear la competencia. Cita también el informe de la Junta valenciana la
STS de 24 de noviembre de 2004, que senala: “El texto del articulo 53.3 es claro y
explicito: no basta con participar en la elaboracion de las especificaciones técnicas de
los contratos sometidos a la Ley 13/95 para quedar excluido de la licitacion; es
necesario que esa participacion pueda provocar restricciones a la libre competencia
o la obtencidn de un trato de favor. Y ponderando las circunstancias concurrentes en
autos, este Tribunal no ha llegado a dicha conclusién, aceptando, por el contrario, la
tesis de la parte recurrente de que a través de la redaccién de un Plan Director
puesto de manifiesto a todos los interesados, los téchicos competentes para redactar
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un proyecto, dentro de un plazo razonable, pueden concurrir en situacion de
igualdad a la adjudicacién del proyecto, elaborando una Propuesta Técnica
acomodada a dicho Plan”. Este criterio se contempla ahora en el apartado final del
articulo 41 de la Directiva 2014/24, que exige que “Antes de proceder a dicha
exclusion, se dard a los candidatos o licitadores la oportunidad de demostrar que su
participacion en la preparacion del procedimiento de contratacion no puede falsear
la competencia.”

Esta prohibicién se recoge también en el articulo 41 de la Directiva 2014/24,
incorporado como articulo 70 en el Anteproyecto de LCSP. El nuevo articulo da la
vuelta a la redaccién del 56 del TRLCSP, quiza con el objetivo de favorecer la
maxima concurrencia posible, también manifestacion, como se ha sefialado
repetidamente, del principio de transparencia. Para conjugar concurrencia con
igualdad de trato, el articulo convierte la excepcién en regla, y establece que la
exclusién solo procederd, previa audiencia al afectado, cuando “no haya otro medio
de garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato y la salvaguarda de
la libre concurrencia”. No obstante, se establece otra cautela: “Con esta finalidad el
drgano de contratacion comunicard a los demds candidatos o licitadores la misma
informacion a la que tuvo acceso el candidato o licitador que participé en la fase
preparatoria y establecerd plazos adecuados para la presentacion de ofertas.” El
nuevo articulo 70 amplia la prohibicién muy acertadamente a las empresas que
hubieran participado en la elaboracién de las especificaciones técnicas o de los
documentos preparatorios del contrato, y a las empresas a éstas vinculadas,
entendiéndose por tales las que se encuentren en alguno de los supuestos
previstos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, aunque so6lo si “dicha
participacién pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato
privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras”. Esta prohibicién es
especialmente necesaria en los contratos de obras cuando los proyectos han sido
redactados por consultoras externas al 6rgano de contratacion (arts. 310-312
TRLCSP), y enlaza con la prevista en el articulo 56.2 en relacion con los contratos
que tengan por objeto la vigilancia, supervision, control y direccién de la ejecucién
de obras e instalaciones, que no pueden ser adjudicados a las mismas empresas
adjudicatarias de los correspondientes contratos de obras, ni las empresas
vinculadas a éstas. Estas prohibiciones tienen su excepcidn en el procedimiento del
dialogo competitivo, pues en este precisamente quien ha sido seleccionado para
elaborar los pliegos técnicos luego participara en el procedimiento para adjudicar
el contrato, aunque también se exige en este caso que todos los participantes
reciban un trato igual y no discriminatorio (art. 182 TRLCSP; art. 30 D. 2014/24
art. 173 ALCSP).

Volviendo a las consultas previas a los operadores en el mercado, ha de evitarse
también en ellas incurrir quien las realice en «conflicto de intereses», regulado en
los articulos 24 de la Directiva de concesiones, 35 de la Directiva de concesiones y
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articulo 64 del ALCSP, que exigen la adopcion de medidas para evitar tal conflicto.
En el apartado A.10 se aborda esta cuestion.

La Directiva 2014/24 regula en su articulo 40 las «consultas preliminares al
mercado», si bien de manera muy parca, pues se limita a indicar la posibilidad y
objetivo (preparar la contrato e informar de la futura contratacién a los
operadores econdémicos), y establece la limitacién obvia de que no pueden tener
como efecto que la competencia se vea falseada ni vulnerar de cualquier otra
manera los principios de no discriminaciéon y transparencia??4. Esta falta de
precision de la forma de realizar estas consultas para garantizar que se realizan de
manera transparente se repite en el ALCSP.

El IJCCA de Cataluna 19/2014, de 17 de diciembre, sobre “Previsiones con
incidencia en materia de PYMES de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciénpublica y por
la cual se deroga la Directiva 2004/18/CE. Analisis de su aplicabilidad”, considera
como buenas practicas ya aplicables actualmente, en los términos expuestos en la
las consideraciones de este Informe, las previsiones de la Directiva 2014/24/CE
relativas a efectuar consultas del mercado con vistas a preparar la contratacion e
informar a los operadores econdémicos sobre sus planes y sus requisitos de
contratacion, si bien solo apunta que puede ser una “pieza fundamental de una
adecuada planificacion y preparacion de los procedimientos de contratacion
publica”, sin realizar ninguna consideraciéon a como instrumentar esas consultas de
manera que “no dé lugar a vulneraciones de los principios de no discriminacién y
transparencia.”

El articulo 115 del anteproyecto de LCSP nada afiade a esta posibilidad, y nada
indica de como realizar estas consulta de manera que no supongan una ventaja
comparativa de las empresas consultadas frente al resto, discriminacién que sin
duda se producird simplemente con que las empresas consultadas conozcan la
planificaciéon de un contrato por parte de un poder adjudicador antes que otras
posibles competidoras en la licitacion.

La «Guia para autoridades publicas sobre la Contratacion Publica de
Innovaciény», elaborada por la Plataforma de la contratacién de innovacién de la
Comision Europea, 23 de junio de 2014, desarrolla como realizar una consulta

29 Art. 40 D. 2014/24:“Antes de iniciar un procedimiento de contratagiétos poderes

adjudicadores podran realizar consultas del mercamlin vistas a preparar la contratacion e
informar a los operadores econdmicos acerca deparges y sus requisitos de contratacion.

Para ello, los poderes adjudicadores podran, pangplo, solicitar o aceptar el asesoramiento de
expertos o autoridades independientes o de paatitgs en el mercado, que podra utilizarse en la
planificacion y el desarrollo del procedimiento centratacién, siempre que dicho asesoramiento no
tenga por efecto falsear la competencia y no dérug vulneraciones de los principios de no
discriminacién y transparencia
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preliminar al mercado, da recomendaciones para realizar estas consultas y las
cautelas a adoptar para evitar distorsiones de la competencia. También recuerda
esta Guia que sélo se debe excluir a los participantes en la consulta si no hay otro
medio de asegurar la igualdad de trato, y se debe dar a éstos la oportunidad de
probar que no es asiz9.

Ante la parquedad normativa apuntada, es necesario articular en los pliegos,
partiendo por ejemplo del modelo de la citada Guia, un mecanismo objetivo y
abierto, transparente, para que todas las empresas interesadas puedan participar
en esas consultas, y que todas dispongan de la informacidn solicitada y conozcan
las empresas a las que se han realizado las consultas o que han tomado parte en
estafase. Un medio efectivo para tratar de garantizar que esas consultas no tengan
un efecto distorsionador de la competencia o dar lugar a cualquier otra
vulneracién de los principios de no discriminacién y transparencia, es publicar en
el perfil de contratante la intencién de realizar esas consultas, dando opcién a
cualquier empresa que lo solicite de tomar parte en las mismas y posteriormente
publicar el listado de las que finalmente hicieron sus aportaciones, y qué datos del
contrato se han precisado a la vista de las respuestas recibidas.

A.8. Proporcionalidad, precision y sencillez para acreditar la solvencia o
clasificacion de los contratistas.

Para concurrir a una contratacion con el sector publico es necesario disponer de
unos requisitos minimos de solvencia econdmica, financiera y técnica (o
clasificacion en los contratos de obras o servicios en los que rsea exigible), lo que
supone una limitacién a la libre concurrencia, con el argumento de que es
necesario acreditar que los operadores econdmicos?%¢ disponen de unos recursos
suficientes para ejecutar el contrato en las condiciones de calidad y plazo previstas
en los pliegos. Unos requerimientos de solvencia desmedida supone una
restriccion a la competencia que no estd justificada por el objetivo que esta
salvaguarda persigue, y por lo tanto resultan contrarios al principio de
transparencia, principio que también puede verse transgredido si los medios para
acreditarla son dificiles de entender o presentar por las pequefias empresas.

Desde la optica de la corrupcion, no se escapa que la exigencia de determinados
requisitos de solvencia pueden utilizarse como los méritos en un concurso para
optar a una plaza, ajustandolos a los que cumple la empresa afin, exigiendo por

% Esta Guia da recomendaciones como realizar uncanahrespecto en la red, conservar un archivo
con la informacion, ser cautelosos con la confiddioad, compartir la misma informacion con otros
operadores, y dar un plazo adecuado para la papamde las ofertas.

% Es importante tener en cuenta que el conceptomErddor econémico” incluye a las administraciones
publicas, que pueden ser por lo tanto adjudicatat@contratos (STJUE 6 de octubre de 2015, asinto
203/14).
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ejemplo haber ejecutado determinado numero de contratos, disponer de unos
medios personales o materiales muy concretos, una cifra de negocios muy
especifica, etc. Y también con la clasificacion puede actuarse para beneficiar a
determinadas empresas, utilizando indebidamente la subdivisiéon en subgrupos o
las categorias. Se ha de conocer por lo tanto adecuadamente como operar con estas
instituciones para que su utilizacién indebida o torticera no suponga una
restriccion injustificada a la libre concurrencia.

Sobre esta cuestion, el considerando 83 de la Directiva 2014/24 sefiala lo
siguiente: "La imposicion de unos requisitos de capacidad econémica y financiera
demasiado exigentes constituye a menudo un obstdculo injustificado para la
participacién de las pymes en la contratacién publica. Los requisitos deben estar
vinculados y ser proporcionales al objeto del contrato. En particular, los poderes
adjudicadores no deben estar autorizados a exigir a los operadores econdmicos un
volumen de negocios minimo que no sea proporcional al objeto del contrato.”

Un caso singular de quebrantar el principio de libre concurrencia desde la
limitacion de los potenciales licitadores es el resuelto por la STC de 30 de abril de
2015, en el recurso de inconstitucionalidad n?2 1884-2013, que declara
inconstitucional el articulo 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, por la preferencia que
otorga para optar a la gestién privada de hospitales a las sociedades de
profesionales, compuestas integra o mayoritariamente por profesionales del
Servicio Madrilefio de Salud, por ser contraria a la legislaciéon basica del Estado en
materia de contratos y concesiones administrativas. En relacién con esta misma
actividad, el informe de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la
Aplicacion de la Guia de Contratacion y Competencia a los procesos de licitacion
para la provision de la sanidad publica en Espafna constaté que los procesos de
externalizacién de la gestion sanitaria llevados a cabo por las Comunidades
Autonomas han registrado, por lo general, una participacién alarmantemente
reducida de empresas, apuntando entro otras causas, la exigencia de “unos
requisitos de participacién muy restrictivos”297.

El articulo 54 del TRLCSP exige que para poder contratar con el sector publico,
las personas naturales o juridicas, ademas de tener capacidad de obrar y no estar
incursas en prohibicién de contratar, dispongan en su caso de la habilitacién
profesional o empresarial exigible, “acrediten su solvencia econémica, financiera y
técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren
debidamente clasificadas”. Esta exigencia mantiene su apoyo en las nuevas
Directivas (articulos 58 D. 2014/24; 38 D. 2014/23) y se incorpora al articulo 65

29" Este informe de la CNCM esté accesible en
https://antonioariasrodriguez.files.wordpress.c@i/12/cnc_informe-sanidad_indexado.pdf
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del Anteproyecto de LCSP en términos idénticos. Se trata de un requisito de
seleccidn de los contratistas que trata de asegurar que s6lo pueden presentar su
oferta a un procedimiento de contratacidén “los operadores econémicos poseen la
capacidad econémica y financiera necesaria para ejecutar el contrato (..) y la
experiencia y los recursos humanos y técnicos necesarios para ejecutar el contrato
con un nivel adecuado de calidad” (art. 58.3 y 4 D. 2014 /24).

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deben establecer unos
requisitos “minimos” de solvencia (art. 62.2 TRLCSP; 58.5 D. 2014/24; 38 D.
2014/23; 74.2 ALCSP), por debajo de los cuales se presume que las empresas no
disponen de los recursos econémicos y materiales para poder ejecutar el contrato
con las exigencias de calidad y plazos que se demandan, por lo que no se les
permite formular una oferta en esa contratacion. En nuestro pais, de momento,
este requisito se sustituye por el de la clasificacién, cuando ésta sea exigible en
funcion de la cuantia de los contratos (actualmente 500.000€ en obras art. 65.1
TRLCSP, art. 77 ALCSP, art. 11 del RGLCAP en la redaccién dada por el RD
773/2015, que prevé el caracter opcional para los contratistas de justificar su
solvencia mediante la clasificacion en los contratos de servicios de cualquier
cuantia y de obras de importe inferior228).

Como se ha apuntado, el establecimiento de estos requisitos de “seleccién
previa” actia como freno a una concurrencia libre, ilimitada. Por ello, la
jurisprudencia reclama para el establecimiento de dichos requisitos una exigencia
basica: frente al principio de exclusividad y monopolio competencial ha de
prevalecer el principio de “libertad con idoneidad" (por todas, STS de 21 de octubre
de 1987 -R] 1987, 8685-; de 27 de mayo de 1998 -R] 1998, 4196-; o de 20 de
febrero de 2012 -JUR 2012,81268-), principio este ultimo coherente con la
jurisprudencia del TJUE sobre la libre concurrencia (STJUE de 20 de septiembre de
1988 y de 16 de septiembre de 1999). Este criterio se mantiene en la RTACRC

2%5e zanja asi una cuestiéon que resultd polémicapligatoriedad o no de la clasificacién en los
contratos de servicios de cuantia superior a 20€,0nte las sucesivas la modificaciones en eRaiad

del articulo 65 y la DT 42 del TRLCSP (por las Leyet/2013 y 25/2013); entendimos que era aln
obligatoria en los siguiendo el criterio de la Abofa del estado en su Circular 1/2014, de 4 derfelole
2014. Puede verse el trabajo “Objetivos, probleynpssibles soluciones de las ultimas modificaciones
de la normativa de contratos”, de MARTINEZ FERNANDBEosé Manuel, publicado en la Revista de
Estudios Locales CUNAL, edicién digital, N° 170, ligu 2014.
http://publicaciones.revistacunal.com/publicati®#3c61e/ La RTACP de Andalucia 198/2015, de 26
de mayo, mantiene ese criterio.

Ayuda a entender el nuevo régimen de las clasifioas tras el Real Decreto 773/2015, de 28 de agost
por el que se modifican determinados preceptofREAICAP, la Circular informativa 1/2015, de 1 de
octubre de 2015, de la JSCA de Valencia, sobredasbios introducidos por el Real Decreto 773/2015,
de 28 de agosto, por el que se modifican deterramadeceptos del Reglamento General de La Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.
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66/2015, de 20 de enero, que aplica esa doctrina en relacién con la titulaciéon
exigida como solvencia técnica para un contrato?99,

El articulo 62.1 del TRLCSP (74.2 ALCSP) impone que la solvencia exigida ha de
estar vinculada y proporcionada al objeto del contrato (art. 58.1 in fine D.
2014/24), proporcién que también ha de guardarse en relacién con el importe del
contrato, debiendo en todo caso garantizar una competencia real (art. 38.1 D.
2014/23). En cuanto a la clasificacion, esta ha de ajustarse a la determinaciones
establecidas, siendo a estos efectos especialmente importante respetar las reglas
establecidas para fijar la de clasificacién en subgrupos y categoria, categoria que ha
de adaptarse a la cuantia y plazo parcial de ejecuciéon de los subgrupos que se
exijan (articulos 36.7 y 39.4 del Real Decreto 1098/2001, de 21 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones publicas, actualmente en fase de revision300).

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (Informe 36/07, de 5 de
julio de 2007) ha precisado que los criterios de solvencia han de cumplir cinco
condiciones:

- que figuren en el pliego de clausulas administrativas particulares y en el
anuncio del contrato,

- que sean criterios determinados,

- que estén relacionados con el objeto y el importe del contrato,

29 .a RTACRC 66/2015, en relacién con un contratoisigr de apertura y atencién al pablico de la
Oficina Municipal de Turismo y de seis Museos Migates en Lugo, sobre la titulacién exigida como
solvencia técnica, reitera queebiendo dejarse abierta la entrada para el deskorde determinada
actividad, como regla general, a todo titulo faetito oficial que ampare un nivel de conocimientos
técnicos que se correspondan con la clase y cai@gler las actividades a desarrollar (STS de 1Qudle j

de 2007 (RJ 2007,6693)). En este sentido, en lad8TX de abril de 2009 (RJ 2009,2982) se afirma lo
siguiente: “[...] Con caracter general la jurisprudeia de esta Sala vienen manteniendo que no puede
partirse del principio de una rigurosa exclusividadpropésito de la competencia de los profesionales
técnicos, ni se pueden reservar por principio antixcluyentes a una profesién, y aun cuando aabe |
posibilidad de que una actividad concreta puedabatirse, por su especificidad, a los profesionales
directamente concernidos, esta posibilidad debevedorada restrictivamente, toda vez que la regla
general sigue siendo la de rechazo de esa exdiaslyipues [...] la jurisprudencia ha declarado con
reiteracion que frente al principio de exclusividddbe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya,q

al existir una base de ensefianzas comunes entneadgamas de ensefianzas técnicas, éstas dotan a su
titulados superiores de un fondo igual de conoantais técnicos que, con independencia de las dastint
especialidades, permiten el desempefio de puestdsablgjo en los que no sean necesarios unos
determinados conocimientos sino una capacidad ¢éordmun y genérica que no resulta de la titulacion
especifica obtenida sino del conjunto de los estidue se hubieran segufdo

390 | a categoria atribuida cada contratista por I&AI@elaciona el importe del contrato con el importe
anual ejecutado por las empresas en los Ultimes-gervicios- 0 cinco afios —obras. La categoriasque
ha de exigir no es la correspondiente al importa& tbel contrato, sino que cada subgrupo ha de tane
categoria correspondiente al importe y plazo deuején del mismo. Esta regla se mantiene tras la
modificacion del RGLCAP.
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- que se encuentren entre los enumerados en los citados articulos segin el
contrato de que se trate y
- que, en ningun caso, puedan producir efectos de caracter discriminatorio301.

Estos requisitos para el valido establecimiento de los criterios de solvencia,
recordados literalmente en la RTACRC 184/2011 en relacién con el articulo 52.2
de la LCSP 30/2007, siguen siendo igualmente validas para la regulacién actual
(62.2 del TRLCSP) y para la futura de mantenerse la redaccién del articulo 74 del
anteproyecto de la LCSP. La RTACR de Andalucia 198/2015, de 26 de mayo de
2015, reitera de manera mas simplificada esos requisitos: a) deben figurar en el
PCAP y en el anuncio de licitacién, b) ser determinados y proporcionales
(relacionados con el objeto, duracién e importe del contrato), c) encontrarse entre
los medios establecidos en la Ley y d) no pueden producir efectos discriminatorios.
El mismo Tribunal andaluz remarca en su Resolucién 237/2015, de 7 de julio, que
en la eleccion de los requisitos de solvencia se han de conciliar los principios de
libertad de acceso a las licitaciones y de no discriminacién, con la necesidad de
garantizar la buena marcha del contrato a través de adjudicatarios solventes.

La exigencia de adecuacion al objeto de contrato y proporcionalidad de los
criterios de solvencia ha sido reclamada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en varios pronunciamientos: STJUE de 27 de octubre de 2005, Asunto C-
234/03302, STJUE de 18 de octubre de 2012, Asunto C-218/11.

Los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales se han enfrentado a
demandas por criterios de clasificacion o solvencia desproporcionadas, y por lo
tanto restrictivos de la concurrencia, anulando en eso casos los procedimientos de
contratacion. Asi la RTACRC 81/2012, de 30 de marzo; RTACRC 438/2014; el
ATACP Aragén 9/2014 6 58/2014, de 1 de octubre. Recuerda el Tribunal aragonés
que las condiciones de solvencia econémica y financiera y profesional o técnica,
ademas, de tener que estar vinculadas al objeto del contrato, deben ser
proporcionales al mismo, por lo la exigencia de una solvencia desproporcionada o
no vinculada con el objeto el contrato supone una restriccion indebida de la

301 13CCA 36/07: tel citado articulo se pueden extraer las condie®®@ las que han de sujetarse los
criterios que acrediten la solvencia de la emprpaga ejecutar la prestacion: que figuren en el gtie
del contrato y en el anuncio de licitacion; que rseleterminados; que estén relacionados con el olyjet
el importe del contrato; que se encuentren enteedstablecidos en La Ley segun el contrato de gue s
trate; y ademas, como consecuencia logica de loipios de igualdad y no discriminacion que rigan
contratacién publica, que en ningun caso dichotedos puedan producir efectos discriminatofios

%92 Analiza la exigencia de disponer de una oficindaelocalidad dénde se iba a ejecutar el contrato,

sefiala al respectcsi* bien la exigencia de tener abierta una oficinra e momento de presentar las

ofertas, por mucho pudiera considerarse adecuada garantizar la prestacion correcta del contrato,

era manifiestamente desproporcionada, no existiagim obstaculo para establecerla como una
condicién a cumplir durante la ejecucion del comtrarequiriéndose en fase de adjudicacién Unicament
el compromiso de tenerla
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competencia que quiebra el principio de igualdad de trato inherente a toda
contratacion publica, y por lo tanto invalida el procedimiento de contratacion303. El
ATACP Madrid 142/2014, de 31 de julio recrimina igualmente el establecimiento
de requisitos de solvencia que no observen la adecuada proporciéon con la
complejidad técnica del contrato y con su dimensién econémica.También se han
anulado los requisitos de solvencia no relacionados directamente con el objeto del
contrato, como en el caso resuelto por la citada RTACRC 102/2012, de 9 de mayo,
sobre suministro de maquinaria para la Guardia Civil: “la exigencia (...) del pliego
de cldusulas administrativas particulares de certificaciones que no se corresponden
con el objeto del contrato infringe los principios de igualdad y no discriminacion, asi
como de las reglas de libre concurrencia.”3%*. La RTACRC 65/2015, de 20 de enero,
considera que la exigencia como requisito de solvencia técnica “sine qua non” (en
el caso juzgado un determinado certificado de calidad, sin que puedan aportar los
licitadores, otros certificados y otros medios de prueba), determina la nulidad de
las clausulas del pliego, al no haber admitido la posibilidad de aportar otros
certificados “equivalentes”. Precisa esta resoluciéon que corresponde a la Mesa de
contratacion la competencia para determinar si tal equivalencia concurre o no en
cada caso3%>.

Los requisitos de solvencia, ademas de ser proporcionados al objeto y cuantia
del contrato, han de establecerse de manera que sean sencillos de aportar por los
licitadores, y a la vez de comprobar por la Mesa de contratacion. Pedir el volumen
global de negocio en las cuentas anuales a que se refiere el articulo 75 del TRLCSP
puede resultar inmanejable cuando se trata de grandes empresas, como inutil
puede resultar una mera declaracion genérica de una entidad financiera (una

33E| ATCP de Aragén 58/2014 sefiala que como requidit solvencia se podriaé haber exigido
Unica y exclusivamente la redaccion de un proytstoico de edificio publico o privado con presupgaes
de ejecucion material superior a 2 000 000,00 €pp® de tres proyectos cada uno de ellos por irgor
superior a 2 000 000,00 € (es decir, se esta exdgieacreditar, en los ultimos cinco afios, la redénc

de al menos tres proyectos técnicos de edificiddigns o privados por un minimo global de seis
millones de euros), para una obra cuyo presupudst@jecucion material es de 3 309 452,02 €. Esta
exigencia resulta por tanto desproporcionada y o#&eede justificacion desde la éptica de la correcta
prestacion del contrato que se licita, supone uestriccion indebida del mercado y de las regladade
competencia, por lo que existe quiebra del prircigpe igualdad de trato inherente a toda contratacié
publica”

304 La Resolucién estima qued procede exigir las certificaciones 1SO 9001:20[0 14001:2004 y
EN-9100:2003, y PECAL/AQAP 2110 disefio, desarqltmduccién, instalacion y servicios de postventa
de otros equipos que no sean precisamente parpaicade aeronaves en tierra por no corresponderse
con el objeto contractual

En linea similar, la RTACRC 48/2015 de 20 de ersefala que para establecer una cualificacion minima
del equipo multidisciplinar, la exigencia de unaedminada titulacion profesional en exclusividadbe
obedecer a una reserva legal efectiva.

39°se exigian en concreto en el pliego en cuestiomaeera taxativa los siguientes: presentacion del
certificado acreditativo del cumplimiento de la mar UNE 1SO 9001. Gestién de calidad. Presentacién
del certificado acreditativo del cumplimiento derdarma UNE EN ISO 14001. Sistema de gestién
ambiental. Presentacién del certificado acredivadi®l cumplimiento de la norma OHSAS 18001).
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declaracion que no sea “adecuada”, como apunta, sin mas detalles, el articulo 75.1.a
del TRLCSP). Por ello se ha de acudir a medios mas sencillos de acreditar y
apreciar, como el “volumen global de negocios” (modelo 390 de la declaracion de
Hacienda); relaciones de contratos similares, o titulacién y experiencia de
determinado personal, y no de todo el de la empresa.

Ha de tenerse siempre presente que el objetivo de los criterios de solvencia es
que realmente sirvan para verificar la capacidad de trabajo de la empresa. En este
sentido es bien elocuente el I[JCCAE 78/2009, de 23 de julio de 2010 cuando sefiala
que "debe tenderse a excluir la presentacion de declaraciones apropiadas de
entidades financieras si éstas no versan sobre la situacion financiera y patrimonial de
los licitadores referida al contrato, ya que la mera referencia a que la empresa
cumple con sus obligaciones no indica los elementos necesarios para constatar que
dispone de recursos financieros que le permiten cumplir la obligacién que asumen si
se les adjudica el contrato".

Las nuevas Directivas y previamente la reforma de los articulos 65y 75 a 78 del
TRLCSP operada por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, llevan a cabo una
reduccion y simplificacion de los requisitos cuantitativos de solvencia y su forma
de acreditacion. Asi, en el articulo 58.3 de la Directiva 2014/24 se limita el
volumen de negocio exigible como solvencia econémica, como maximo, al doble del
valor estimado del contrato (porcentaje incorporado al art. 87.1.a del ALCSP)306, y
se precisa que en el caso de preverse la adjudicacién del contrato por lotes (como
debe ser la regla general salvo que se justifique su improcedencia, art. 46 D.
2014/24; art. 46.3 ALCSP), se ha de adaptar esa cuantia al valor de cada lote. La
Ley 25/2013 eleva las cuantias de los contratos para los que es exigible disponer
de clasificacion, y simplifica la forma de acreditar los medios de solvencia y amplia
de 3a5yde5a10 los afios precedentes de los que puede justificar la ejecucion de
obras similares, preceptos que entraron en vigor con el Real Decreto 773/2015, de
28 de agosto, de modificacion del RGLCAP 307,

398 E| considerando 83 de la Directiva 2014/24 motisa limitacién apelando a facilitar la participaci

las pymes en la contratacién publica. Este porfgemtal doble del valor estimado del contrato se ha
considerado aplicable en la RTACRC 79/2015, de@®nkro. Sefiala este tribunal que ante la ausencia
de una formula matematica que permita sentar utericri general en la delimitacion de la
proporcionalidad entre el objeto del contrato ystdvencia econdmica y financiera exigible para su
ejecucion, se ha considerado aplicable, la pravidié articulo 58.3 de la Directiva 2004/24/UE, que
permite exigir una cifra de negocios anual de hdstaveces el valor estimado del contrato.

%97 por Acuerdo de 23 de julio de 2014 de la Comi€énjunta de Clasificacion de Contratistas de Obras
y de Servicios de la JCCAE, en aplicacion de ddgede clasificacion de La Ley 25/2013, de 27 de
diciembre, se amplia a diez afios, en el caso deesawp clasificadas como contratistas de obras, y a
cinco, en el caso de las clasificadas como costaatide servicios, el plazo de cémputo de la expesa

en trabajos propios de los grupos y subgrupos ®ruales se encuentran clasificadas, a los efdetos
justificacion del mantenimiento de su solvenciantég como contratistas de obras o de servicios
respectivamente.
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De acuerdo con lo expuesto, en aras a una mayor transparencia y apertura de
competencia, en los pliegos ha de establecerse con precision el quantum de
solvencia:

La cifra exacta de volumen de negocios que se ha declarado, que entendemos no
deberia superar el precio del contrato, puesto que la necesidad de recursos
econdmicos propios que una empresa necesita inmovilizar o apalancar para
ejecutar un contrato no tiene que ser en general equivalente al precio de éste (muy
especialmente si se admiten abonos anticipados, a cuenta, art. 216.3 TRLCSP),
dado que lo usual es que el contratista reciba pagos periddicos a medida que se va
ejecutando el contrato (en el plazo maximo de 30 dias, por exigencia de la
LMLCMOC 3/2004, de 29 de diciembre), y que sus pagos a proveedores tampoco
sean anticipados totalmente, con lo que sélo el abono de los salarios de la primera
o dos primeras mensualidades pueden tener que ser adelantados por el
adjudicatario.

En cuanto a la acreditacion de la solvencia en funcion de la experiencia en
contratos similares, se ha de concretar en el pliego cuando se entiende que
concurre esa similitud de objeto contractual e importe. El TACRC se ha ocupado de
esta cuestion en las Resoluciones 150/2013, de 18 de abril y 33/2015, de 14 de
enero. Recuerda este Tribunal que la acreditaciéon de la solvencia mediante la
realizacion de actuaciones de similar naturaleza a la del objeto del contrato, no
exige identidad, sino similitud o semejanza, de forma que permita concluir que el
que realizé aquellos trabajos tiene capacidad para ejecutar el objeto del contrato
licitado. Pero sefiala que apreciar esa “similitud” requiere una evaluacién técnica
del contenido de las prestaciones de los contratos que ha de realizar la Mesa, pues
a ella le corresponde resolver sobre la suficiencia o insuficiencia de Ila
documentaciéon aportada para acreditar la solvencia técnica (articulos 82 del
RLCAP y 22.1.a) y b) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del Sector Publico -en adelante RD
817/2009- )". Fijar criterios objetivos en los pliegos para apreciar la “similitud”
puede simplificar el trabajo de la mesa y evitar posibles discrepancias
interpretativas que perjudican la necesaria igualdad de trato, ademas de permitir a
las empresas de antemano saber si los contratos por ellas realizados retinen o no
los requisitos de “similitud” exigidos. Asi, por ejemplo, se puede indicar que se
entenderd por “contratos similares” aquellos cuyas prestaciones sean coincidentes
al menos en un 50% a las que son objeto de esta contrataciéon y un presupuesto
total de ejecucion que no sea inferior a un 50% del que es objeto de licitacion, u
otra objetivacidon mas precisa en funcion del contrato de que se trate.

Otra cuestion que es conveniente tratar en los pliegos para mejorar la
transparencia es la posibilidad de acreditar la solvencia por medios externos,
facultad que permite el articulo 63 del TRLCSP “independientemente de los vinculos
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que tenga con ellas” (lo que incluye el compromiso de subcontratar3%8) (art. 38.2 D.
2014/23; art. 75 ALCSP399), y que el RTACRC 4/2015 de 9 de enero, entiende que
es aplicable tanto a la solvencia econémica como profesional y técnica. Es
necesario concretar en el pliego la solvencia que como minimo han de acreditar lo
licitadores con sus propios medios o recursos. Aunque hay discrepancias entre los
TARC en cuanto a la existencia o no de limites en cuanto a la integracion de
solvencia con medios ajenos, nos inclinamos por la posicion que defiende la
necesidad de disponer de un minimo de solvencia con medios propios, dado que
entendemos es lo que se deduce de la literalidad del articulo 54.1 del TRLCSP (“su
solvencia”) y 13.1 del RGLCAP (alta en el IAE en el epigrafe correspondiente al
objeto del contrato, postura mantenida por el TACRC (R 117/2012, 273/2013;
RTARC de Andalucia de 17 de diciembre de 2013)310,

Esa aclaracion en el PCAP se ha de hacer también para el caso de que concurran
empresas integradas en una union temporal (art, 59 TRLCSP; At. 19.2 y 3 D.
2014/24; art. 26.2 y 3 D. 2014/23; art. 69 ALCSP), dado que es igualmente
necesaria que todas las empresas estén clasificadas como empresas de obras o
servicios (art. 52. RGLCAP) y dispongan de una solvencia minima para poder
acumularla (STJUE de 10 de octubre de 2013, C-94/12311; RTACRC 117/2012;

S8 E| |JCCA 10/08, de 12 de septiembre de 2008 amddiacreditacion de la solvencia de las empresas
por medios que pertenecen a otras empresas y ddmibtsibilidad de suplir la solvencia por mediouthe
compromiso de subcontratacion de una parte detatontEn el mismo sentido la RTACRC 273/2013: el
articulo 63 del TRLCSP, permite completar la sobi@ry clasificacion del licitador con la de su futu
subcontratista.

La eliminacién del segundo parrafo del articulol6Bue regulaba la posibilidad del compromiso de
subcontratar las prestaciones del contrato queenreggudeterminada habilitacion, en la modificacitin
este precepto realizada por La Ley 25/2013 puedéudar a dudas a la pervivencia de tal posibilidad
Para ROMAR VILLAR, Juan Carlos, la supresion de gésgafo “no impide tal interpretacion sino, bien
al contrario, la facilita”, en el articulo «La igteacion de la clasificacién del licitador con la sie
subcontratista» publicado en el ObCP el 17/11/2014.
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltigtd.176/relcategoria.121/relmenu.3/chk.ad59cd
b6667875932ab30ed4ae8f5cd3

%99 También recogida en la Directiva 2004/18, conespaldo de la jurisprudencia del TICE, STJCE de
diciembre de 1999, Holst Italia, C-176/98, que piishba que una empresa pueda acreditar su sévenc
por medio de las capacidades de empresas exterrglla,asiempre que efectivamente tenga la
disponibilidad de los medios. Este criterio es reaitto en la STIJUE de 10 de octubre de 2013, aginto
94/12.

31%| criterio contrario es defendido por BUDRIA ESCERO, Ana, en el articultLa Acreditacién de

la solvencia por medios externos”, Revista de distuLocales, CUNAL, n° especial agosto 2013, pag.
551, con base en el IJCCA de Aragon que 29/20080d#e diciembre y la STIJUE de 18 de octubre de
2012, Asunto C-218/11.

*' STJUE de 10 de octubre de 2013, C-94/12, Reagmm@mlemorneo de impresea“entidad
adjudicadora esta facultada para exigir que el hiveinimo de la capacidad de que se trate sea
alcanzado por un Unico operador econdmico o, encaso, recurriendo a un nimero limitado de
operadores econémicos, en virtud del articulo 4Bréado 2, parrafo segundo, de la Directiva 2004/18
cuando dicha exigencia esté relacionada y sea pmpoada al objeto del contrato de que se tfate
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686/2014; 914/2014, de 12 de diciembre312), resulta clarificador establecer en el
pliego de clausulas administrativas ese minimo de solvencia que se exige a cada
empresa que integra la UTE313, y qué solvencia se considera o no susceptible de ser
completada con medios externos o con la subcontratacion, pues parece que no hay

aun un criterio uniforme en los tribunales, como ha analizado 1. GALLEGO
CORCOLES314,

Por lo que respecta a la exigencia de solvencia adicional a la clasificacién en el
caso de ser esta exigible, ha de utilizarse de manera muy excepcional por cuanto
restringe ain mas la concurrencia, y se cuestiona su encaje legal315. E1 TACRC que
lo admite, recopilando su doctrina en la Resolucion 782/2014, de 24 de octubre en
el caso de solvencia técnica adicional a la clasificacién para acreditar el
cumplimiento de estas normas de garantia de calidad y de gestion medioambiental.
Considera el Tribunal que la inscripcién en estos Registros oficiales -que es el

32RTACRC 117/2012, rec. 092/20123i, de la interpretacion conjunta de los articulizsy 43.1 de la
LCSP, se ha de considerar que, aunque el emprepagde acogerse a lo dispuesto en el articulo 52 de
la LCSP para acreditar su solvencia, ha de cumgdiimismo lo previsto en el articulo 43.1, por lequ
sera requisito indispensable para contratar corsettor publico que acredite un minimo de solvencia
mediante medios propios, con independencia de fues® lo pueda acreditar con medios ajenos,
conforme a lo previsto en los articulos 51 y 52¢gqpude lo contrario, no se le podria consideraroapt
para contratar con el sector publico, al incumpbrdispuesto en el articulo 43.1 de la LCSP.
Corresponde pues al érgano de contratacion detemmios medios minimos con que deben contar las
empresas, en relacién directa con la prestacidretabflel contrato, asi como cuando se basen en medio
de otras entidades, la documentacién que se reguiara acreditar que disponen efectivamente de esos
medios. Asimismo corresponde a la mesa de contéamammprobar si, a la luz de la documentacion
presentada por los licitadores, se acredita sufitéenente que cuentan con la aptitud necesaria fara
ejecucién del contrato."

313E| criterio contrario ha sido mantenido por la JCén su informe 46/99 de 21/12/1999, en el que,
apelando al articulo 24 del RGLCAP, considera qdes los componentes de la UTE debian reunir todos
los requisitos de solvencia técnica y financierdatlos en el PCAP. El IJCCA 29/10 de 24/11/2010
parece va en esa linea: que se pueden sumar V@naak técnicas de todos los miembros de la futura
UTE para alcanzar la solvencia técnica total qugeesl PCAP, pues concluye que:

“1°. Los certificados acreditativos del cumplimientle normas de garantia de calidad o de gestion
medioambiental s6lo garantizan esta circunstaneispecto de la empresa y la actividad de ésta @era |
cuales se han expedido.

2°. Las circunstancias acreditadas por tales ciedilos no se acreditan respecto de otras empresas
aunque pertenezcan al mismo grupo, ni pueden sparia acreditar el cumplimiento por parte de las
restantes que forman parte de una unién temporandpresas”.

" GALLEGO CORCOLES, Isabel, “De nuevo, sobre la inéeipn de la solvencia con medios
externos”; revista Contratacion Administrativa Rica; N° 139, Septiembre 2015, Editorial La Ley.

315 E] articulo 312 del Reglamento General de Contiéia preveia que los pliegos pudiesen afiadir otros
requisitos acreditativos de la “capacidad juriditggnica o financiera” de los licitadores (de obras
contratos de obras): La STS de 15 de julio de 1¥9@&mpara en ese precepto para admitirlo, aunque
especificd que tales criterios objetivos han de ser precisos,ifiesidos y habran de tener en cuenta,
entre otros, los siguientes criterios, experieneia modernas tecnologias, programacion de la obra,
instalaciones disponibles y criterios analojoMESTRE DELGADO, Juan Francisco, citando esa
sentencia, considera admisible la posibilidad dgiredeterminados requisitos de solvencia adiciesa

la clasificacion, en “La contratacién con la Admsinacion Publica: La solvencia econémica, finarecier
técnica como requisito previo”, publicado el 26082 http://portaljuridico.lexnova.es/
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medio de prueba de la existencia de la clasificacion- no justifica el concreto nivel de
solvencia técnica que puede requerirse para un contrato, pues el articulo 83.1 del
TRLCSP soélo sefiala que la clasificacion acredita al “solvencia financiera y
técnica”316,

En el caso de contratos mixtos (art. 12 TRLCSP, muy ampliado en el articulo 18
del ALCSP), se ha de precisar igualmente en el pliego la clasificacién o solvencia
exigida para cada prestacion singularizada (RTACRC 594/2014, de 30 de julio de
2014317),

Finalmente, se ha de ser también especialmente cautos con la aplicacion de la
posibilidad de exigir, ademas de la solvencia, que el adjudicatario dedique o
adscriba determinados medios materiales o personales especificos para la
ejecucion del contrato, posibilidad que permite el apartado 2 del articulo 64
TRLCSP (con idéntica regulacion en el 76.2 del ALCSP). Por esta via se pueden
establecer nuevas restricciones no justificadas a la libre concurrencia, como
determinadas exigencias de arraigo territorial del contratista (como disponer de
locales u oficinas antes de la adjudicacion, ya rechazado por la STJUE de 27 de
octubre de 2005, Asunto C- 234/03, o el domicilio social, rechazado por el IJCCAE
9/09 o la RTACRC 291/2015318). Como recuerda el TARC de Aragon en su Acuerdo

%16 Concluye esta RTACRC 782/2014 qu&i ta clasificacién excluyera toda posibilidad degir una
condicién adicional de solvencia técnica como l& gonstituyen los certificados de calidad que ahora
nos atafien, se habria incluido una menciéon expe@sgue la inscripcién acredita igualmente dicha
solvencia técnica, al igual que se hace con la énuna y financiera. Lo Gnico que no es admisible,
pues, es que a las empresas clasificadas se lasguiitionalmente, otra forma de justificar su soigia
econdmica, pero nada mas'Sefiala esta resolucién quao“‘compartimos, pues, el parecer del Tribunal
de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (RT&YRC63/2013), y asumimos, por el contrario, el del
Tribunal Administrativo de Contratacion Pulblica de Comunidad de Madrid, que, en Resolucién
54/2014, no es incompatible con que los Pliegosdaneimponer la necesidad de acreditar el
cumplimiento de estas normas de garantia de caligal® gestion medioambiental incluso cuando es
preceptiva la oportuna clasificacion. Asi lo sostoes en nuestras Resoluciones 143/2012 y 70/2013,
cuya fundamentacién hoy reiteranfos

317 Sefiala esta RTACR 594/201&n los contratos con pluralidad de prestacionesut& posible pedir
una doble clasificacion en subgrupos diferentesm@dcemos visto, las prestaciones del contrato son
mixtas; y si bien en alguna Resolucion hemos aplonég estos casos la misma solucién que al supuesto
de los contratos mixtos propiamente dichos dada g@oart. 12 del TRLCSP (clasificacion segin
prestacion de mayor importe econémico), en nuesipuesto no puede deducirse de la documentacion
contractual el importe econémico relativo de unatsa prestacién, y ademas ya apuntdbamos "obiter
dicta" en la Resolucion 243/2011 que no era destdet en estos casos que se pidiera una doble
clasificacion en un subgrupo diferente.

Isabel GALLEGO CORCOLES analiza este tipo de coosraen el trabajo “Contratos de objeto
multiple”, Contratacién Administrativa Practica, N86, marzo 2015, Editorial La Ley.

318 JCCAE 9/09, de 31 de marzo de 2009, concluye @lefigen, domicilio social o cualquier otro
indicio del arraigo territorial de una empresa nagxde ser considerado como condicién de aptitud para
contratar con el sector publi¢o

RTACRC 291/2015, de 30 de marzo de 2015. El arraggatorial de una empresa no puede ser
considerado como condicién de aptitud para comtiada el sector publicoel establecimiento de un
criterio de aptitud como es el lugar de residenda las empresas licitadoras en una determinada
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9/2014, la adscripcion de medios se configura como un complemento de cara a la
efectiva disponibilidad de la solvencia requerida que no puede convertirse en una
técnica adicional de restriccion de la solvencia previamente elegida y exigida,
siendo una obligacién accesoria del contrato respecto de la obligacién principal. Ha
de tenerse en cuenta que en fase de apreciacion de la solvencia basta con que
conste que se ha presentado el compromiso de adscripcién de medios para ser
admitido a licitacion, habiendo de acreditarse su efectiva adscripcién con caracter
previo a la adjudicaciéon, como sefiala expresamente el articulo 151.2 del TRLCSP
(art. 148.2 ALCSP); supuesto analizado por las RTACRC 711/2014, de 26 de
septiembre y RTACRC 735/2014, de 3 de octubre.

Para cerrar este apartado dedicado a la solvencia y clasificacién, procede
recordar que la misma debe requerirse solo al adjudicatario, siendo suficiente que
para concurrir a la licitaciéon se solicite solamente una declaraciéon responsable,
medida ésta de simplificaciéon introducida por la Ley 14/2013, precisamente para
facilitar la concurrencia, especialmente de las pequefias y medianas empresas, y
que extiende a todos los contratos el anteproyecto de LCSP (arts. 140 y 141319).

Por lo tanto, los PCAP han de precisar numéricamente el quantum de solvencia
econdmica, financiera y técnica, de manera precisa y proporcionada al objeto,
cuantia y duracién del contrato, de manera que, sin restringir innecesariamente la
concurrencia, sirvan para apreciar la capacidad técnica de los licitadores para
ejecutar el contrato de que se trate. Se debe precisar también la solvencia minima
de que han de disponer los licitadores para poder completar la propia con medios
externos y la solvencia minima que ha de reunir cada miembro de una posible UTE.

A. 9. Sefialamiento en los pliegos de las causas que seran objeto de exclusion
de las ofertas.

provincia o Comunidad Auténoma no resulta acorde & principio de igualdad de trato y no
discriminacion.

La RTACRC 438/2014 admite la validez en el caso anediza de la exigencia de delegaciones de zona
como compromiso de adscripcién de medios, considetd una modalidad de arraigo territorial
admisible pues no vulnera La Ley 20/2013 de Gaaamdi unidad de Mercado. Esta Resolucién cita
abundantes precedentes del mismo y otros Tribunatisla JCCAE.

%19 a JCCAE dict6 el 21 de noviembre la Recomendacidm. 32 sobre la interpretaciéon de algunos
preceptos del Texto Refundido de La Ley de Cordratel Sector Publico tras la modificacion de la
misma realizada por La Ley 14/2013, de 27 de gsmeptie, de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion, que interpreta la nueva reiacque da la LAE al art. 146, y de manera muche m
escueta la del art. 59.1, y el régimen transitalgolas modificaciones del TRLCSP. Se analiza esta
modificacion normativa y la citada Recomendacionegrtrabajo “Disposiciones sobre contratacion
publica dictadas en el afio 2013”, de MARTINEZ FERWZEZ, José Manuel, publicado en la revista El
Consultor de 1 de marzo de 2014.
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Se trata con esta propuesta de ofrecer seguridad juridica tanto a los propios
licitadores como a la Mesa de contratacion para valorar las deficiencias o errores
en las ofertas que daran lugar a que una oferta sea excluida de la licitacion.

Facilitar la mayor concurrencia posible es una exigencia basica en la
contrataciéon publica, derivada del principio de libre competencia. Por ello, la
exclusién de la oferta presentada por un licitador en un procedimiento de
contratacion ha de ser excepcional, y cualquier prevision al respecto ha de ser
interpretada restrictivamente.

Como se analizara en la propuesta B.9 de este trabajo, no hay regla exacta para
determinar los casos en los que una deficiencia, error u otra anomalia en una
oferta, deba determinar su exclusion del procedimiento, siendo muy abundante la
casuistica y contradictorias algunas resoluciones judiciales320, Por ello, una clara
medida que favorece la seguridad juridica y por lo tanto la transparencia en el
procedimiento, es fijar en los pliegos los hechos que en todo caso van a determinar
la exclusién de una oferta del procedimiento de adjudicacion en la participa en
licitador que la ha formulado.

Ha de recordarse que el articulo 145.1 del TRLCSP dispone que “Las
proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a lo previsto en el pliego de
cldusulas administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas cldusulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna”. Este mismo principio se mantiene en el
articulo 139.1 del Anteproyecto de la LCSP (que afiade que la presentacion supone
la autorizacién a la mesa y al 6rgano de contrataciéon para consultar los datos
recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de un Estado miembro
de la Unién Europea). Aunque este precepto se refiere mas al fondo que a la forma,
y es una plasmacion de la regla de que el pliego es la Ley del contrato, tanto para
los licitadores como para el propio érgano de contratacién3Zi, por lo que las

30 Es muy elocuente al respecto el tratamiento de“déartas simultaneas”, cuando se presentan
diferentes ofertas en letra y numero: la ST del d&Blavarra de 16 de julio de 2003 (Arz. 2003\28963
considera que es un defecto subsanable y no urla dfdsta la discrepancia del precio expresado en
letras y en nimero, solucién contraria a la qund&CA en su informe 45/06, de 30 de octubre @620
que concluye que deben excluirse ambas ofertas AY&CP Madrid 161/2014, de 25 de septiembre
hace depender la solucion de si el “error” es fidefite constatable y encuentra aclaracién medidnte e
examen de la documentacion que se adjunta a lea&eondmica. Este mimo criterio es el utilizado po
la RTACRC 165/2015, de 13 de febrero en un casel gue la diferente oferta en letra y en nimero no
constituye inconsistencia que impida la adjudicagicno aplica la prevalencia del importe sefalado e
letra, al quedar claro del resto de la documentagie la oferta valida era la que correspondimpbite
sefialado en numero.

%21 pyede verse esta aseveracion en el acuerdo dé? Tada Comunidad de Madrid n® 9/2012, de 25 de
enero, que sefiala que el principio plidgo contractutiene una doble vertiente de discrecionalidad para
su redaccién, pero obligatoriedad de su cumplimief@omo viene manifestandose de forma reiterada
por la jurisprudencia, los pliegos constituyen Layldel contrato que obligan a las partes, tantos |
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determinaciones en él reflejadas han de ser respetadas por todos, dado que son
publicamente conocidas y resultaria discriminatorio frente a quienes los cumplen,
no excluir a quien incumple sus determinaciones.

El establecimiento en los PCAP de los motivos de exclusidon de las ofertas por
defectos formales relevantes, entendemos que no se opone a la idea consagrada
por los TARC del que el “antiformalismo” debe prevalecer en la interpretacion de la
adaptacién de la presentacion de las ofertas a las exigencias de los pliegos, en aras
a favorecer la maxima concurrencia. Antiformalismo que recoge el articulo 81 del
RGLCAP que, tras enumerar una serie de causas por las que se debe rechazar una
proposicioén, sefialando “el cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con tal
de que lo uno o la otra no altere su contenido, no serd causa bastante para el rechazo
de la proposicion”.

El ATACP Aragén 73/2014, de 21 de noviembre, recuerda a este respecto que
el principio de concurrencia y el de selecciéon de la oferta econémicamente mas
ventajosa, que han generado una consolidada jurisprudencia acerca del caracter
antiformalista de la contratacion publica, pues hacer depender de un elemento
formal la validez del cumplimiento de un requisito material o sustancial
debidamente cumplimentado, deforma y perjudica la finalidad del procedimiento,
que es la obtencién de la oferta econémicamente mas ventajosa. En el mismo
sentido, y con cita de la jurisprudencia comunitaria y de la JCCAE, la RTACRC
4/2015, de 9 de enero: “es cierto que, como se refleja en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 2004, que cita a su vez la Sentencia del Tribunal
Constitucional 141/93, de 22 de abril, la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 5 de
junio de 1971; 22 de junio de 1972; 27 de noviembre de 1984; 28 de septiembre de
1995y 6 de julio de 2004, entre otras), asi como la doctrina de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa (informes 26/97, de 14 de julio; 13/92, de 7 de mayo; y
1/94, de 3 de febrero), se inclina cada vez mds por la aplicacién de un criterio
antiformalista y restrictivo en el examen de las causas de exclusion de las
proposiciones, afirmando reiteradamente que “una interpretacion literalista que
conduzca a la no admision de las proposiciones por simples defectos formales,
fdcilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia”. La RTACRC
504/2015, de 29 de mayo, destaca que se han de rechazar los formalismos
provocan una restriccion injustificada de la concurrencia322.

Este criterio, sin embargo, cede cuando los pliegos han sido suficientemente
precisos a la hora de fijar los requisitos materiales de las ofertas y claro con los

licitadores como a los 6rganos de contratacifim este sentido se pronuncia la Sentencia dbliial
Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 1fedeero (JUR 2011/170863).

2 La RTACRC 504/2015, rechaza excluir a un licitadoe presenta su oferta en un formato digital
diferente al requerido en pliegos, siempre querghrio de contratacién haya podido acceder a la
informacion.
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supuestos de exclusion por su incumplimiento, precisamente en garantia del
principio de igualdad de trato. El mismo Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, en su Resolucion 122/2012, de 23 de mayo de 2012
(recurso 71/2012), resuelve este tema a favor de la obligatoriedad de los pliegos,
indicando, en relacion con la exigencia en el PCAP de los documentos precisos y
numerados que habifan de contener las ofertas, que “la excepcién de unas
limitaciones impuestas por el PCAP coloca a las licitadoras incumplidoras en una
situacion favorable frente a las que hicieron el esfuerzo por cumplir las condiciones
del pliego...Esta situacién de discriminacién de unas ofertas frente a otras resulta
contraria al principio de igualdad de trato de los licitadores y no discriminaciéon que
se predica en el articulo 1 TRLCSP”323. El TACP de Aragén, en sus Acuerdos 72y 73/
2014, de 21 de noviembre, considera correcta la exclusiéon de unos licitadores que
no habian presentado su oferta en soporte electronico, porque los pliegos
establecian con claridad que esa omision seria motivo de exclusiéon de las ofertas.

Este planteamiento ha sido también asumido por el TJUE. Asi, la STJUE de 10 de
octubre de 2013 (asunto V-336/12, Manova) afirma que el principio de igualdad de
trato debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que se excluya un licitador
que no aporto en el plazo de presentacion de candidaturas, un documento exigido en
el pliego (su balance de situacion) si en los documentos “exigieran expresamente su
presentacion bajo pena de exclusién de la candidatura”. En el mismo sentido la
STJUE de 6 de noviembre de 2014 (Asunto C 42/13), con cita de la sentencia
anterior, ratifica que en aplicacién del principio de igualdad y transparencia
(apartados 42 y 43), resulta a justado a las Directivas la exclusiéon de un licitador
que no haya adjuntado una declaraciéon a su oferta, cuando los pliegos
establecieron taxativamente que su no presentacién supondria la exclusion:
“(46)..., en tales circunstancias, el articulo 51 de dicha Directiva, que dispone que el
poder adjudicador podrd invitar a los operadores econémicos a que completen o
hagan mads explicitos los certificados y documentos presentados en aplicacion de los
articulos 45 a 50 de la misma Directiva, no puede interpretarse en el sentido de que
permite que el poder adjudicador admita cualesquiera rectificaciones de las
omisiones que, segun lo dispuesto expresamente en los documentos del contrato,
deben llevar a la exclusion de éste”.

El Tribunal da a entender que un contratista ha de ser diligente al preparar su
oferta, y aunque puede disculparse algun error, la disculpa no alcanza a aquel que

33 En el supuesto que analiza esta RTACRC 122/2@k2pliegos establecian que la documentacion
minima a presentar seria una memoria y una docagiéntgréafica, con el contenido que para cada una
de ellas se desarrolla en los dos apartados refrgtableciendo un nimero maxima de paginaslé&Sefia
el Tribunal que $e trata de la enumeracion de los documentos gsladpectos que ha de contener cada
uno de esos documentos para que una oferta puedalsetida. Ahora bien, la documentacion relativa

a esos extremos habia de tener una extensién magmeaes la sefialada en los parrafos que se han
trascrito més arriba, siendo esta limitacion tamesulante como la relativa a la enumeracion de los

documentos a presentar y de los aspectos a tratailes.

164



no lee e incumple una disposicién clara del pliego que relaciona las causas de
exclusién de las ofertas del procedimiento. Este razonamiento parece tratar de
salvaguardar la propia ejecucion de los contratos: si un contratita no es capaz de
entender y cumplir la forma y documentos que han de conformar la oferta que ha
de presentar ;aplicara la misma diligencia para comprender y cumplir las
obligaciones establecidas para la ejecucion del contrato?. La STJUE de 29 de
marzo de 2012, asunto C-599/10, recuerda que los contratistas han de ser
diligentes al presentar sus ofertas, considerando que “la falta de claridad de su
oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en la
redaccion de la misma, al que estdn sujetos de igual manera que los demds
candidatos.”.

Por ello, para facilitar el trabajo a los propios licitadores y la Mesa a la hora de
decidir si, ante determinado error o defecto material en las ofertas ,se ha dar o no
al contratista la opciéon de subsanarlo o aclararlo, resulta un ejercicio de
transparencia previa establecer en el propio pliego de clausulas administrativas,
una relacion detallada y precisa de las circunstancias y hechos que en todo caso
van a determinar la exclusiéon o rechazo de las ofertas que incurran en ellas,
empezando por recordar las que se prevén en el articulo 84 del RGLCAP.

Este listado no puede sino enunciativo, pues como sefiala el [JCCA 35/2002, de
17 de diciembre, no es posible establecer un listado completo de defectos
subsanables o no subsanables324, aunque si de los mdas habituales. Asi, se pueden
sefialar: presentar discordancia en la oferta econémica entre la cifra expresada en
letra y en ndmero, salvo que sea evidente que se trata de un mero error de
trascripcion; superar el presupuesto maximo de licitacion o el plazo maximo
sefialado para la ejecucién previsto en el pliego; valorar la totalidad del objeto a
ejecutar o contener calculos o mediciones manifiestamente erréneos que no sean
meramente aritméticos; presentar mas de una proposicidon o suscribir propuesta
en unioén temporal con otros empresarios si se ha hecho individualmente, o figurar
en mas de una unién temporal; presentar proposiciones con variantes, salvo que
expresamente se prevean en el PCAP del contrato, o variantes diferentes de las
previstas; presentar la oferta en un modelo sustancialmente diferente del
establecido en el pliego o sin respetar las normas que para presentar ofertas
técnicas cuando la desviaciéon puede permitir alterar su contenido o coloque al
contratista en una situacidn de ventaja frente al resto; incluir en el sobre “B” y/o
“C” datos que deban figurar en el otro sobre cuando ello suponga anticipar el
conocimiento de datos que hayan de valorarse en la siguiente fase o impida la
completa valoracién de la oferta técnica en el momento de apertura del sobe B;
presentar la oferta fuera de plazo u hora, en lugares diferentes a los indicados, o no
comunicar la presentacion por correo, por fax o telegrama, o recibirse dicha oferta

324 Citado por DOMINGUEZ OLIVERA, Rafael, en su “Cédiganotado de Contrataciéon Publica,
editorial Civitas-Thomsom Reuters, 2011.
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en el Ayuntamiento pasados diez dias desde la terminacion del plazo de
presentacion de ofertas; no subsanar en el plazo establecido las deficiencias que la
Mesa de contratacion hubiese detectado en la declaracion responsable; realizar
planteamientos que supongan un incumplimiento manifiesto de las condiciones de
los pliegos o del proyecto o memoria técnica de la obra, asi como el
incumplimiento de la normativa aplicable a la ejecucién; presentar ofertas
técnicamente inviables o manifiestamente defectuosos o con indeterminaciones
sustanciales, o con incoherencias manifiestas entre los diferentes criterios
valorables; no justificar la oferta realizada en caso de estar incursa en presuncion
de temeridad o no ser aceptada la justificacion ofertada por el 6rgano de
contratacion a la vista de los informes técnicos recabados al efecto. Las ofertas
excluidas no seran tomadas en consideracién en el procedimiento de adjudicacion,
siendo desechadas por la mesa, como sefiala el citado articulo 84 del RGLCAP.

Esta medida para favorecer la transparencia plantea por lo tanto que los PCAP
deben precisar los defectos materiales de las ofertas y los errores que no se
consideraran subsanables y que en todo caso seran causa de exclusion de la oferta
que incurra en ellas.

A. 10. Medidas para la prevencion de los conflictos de interés

La posibilidad de que alguno de los intervinientes a lo largo de un
procedimiento de contratacién tenga alguna relacién con alguno de los licitadores
o con el adjudicatario supone un claro riesgo de parcialidad que ha de ser
eliminado. Es necesario extremar las cautelas para aplicar adecuadamente el deber
de abstencién32>, elemental garantia del principio de objetividad de la
Administracién, en palabras de ]J. GONZALEZ PEREZ326y la posibilidad de
recusacion de todos los intervinientes en cualquier procedimiento de contratacion;
asi como aplicar adecuadamente las prohibiciones de contratar que se establecen
en la normativa de contratos y en las correspondientes leyes sectoriales.

Si recodamos las definiciones que de corrupcion recogimos en el capitulo LA de
este trabajo, se aprecia como la confluencia de intereses privados en una
contratacion publica puede ser una puerta abierta a la corrupcion: la corrupcién
supone “un mal uso del poder ptiblico para obtener ganancias privadas, entendiendo
por privado no solo la ganancia personal, sino también la de familiares, amigos o la

%25 Un ejemplo de abstencion publicado en el BOE teniencion en un expediente de contratacion por
concurrir causa de abstencion de las previstas @nieulo 28.2 de La Ley 30/1992, de 26 de noviemb
es el del Ministro de Defensa en la fase de definipara la fabricacion de una Fragata, adoptado po
Real Decreto 865/2015, de 30 de septiembre, pauel se dispone que el Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas sustituya al Ministrofensa (BOE de 1 de octubre de 2015).

¢ GONZALEZ PEREZ, JesUs, en el libraCOrrupcion, Etica y Moral en las Administraciones
Pdblicas, cit., pag. 100.
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del propio partido politico”3?7, el “abuso del poder piblico en beneficio de los
intereses privados”328,

Los conflictos de intereses en la contratacion publica pueden surgir en relacién
con cualquiera de los intervinientes en el procedimiento de contratacién329. Ya
hemos analizado la posibilidad de que exista conflicto de intereses en relaciéon con
los redactores de los pliegos técnicos, ya sean empleados publicos o empresas
externas. Puede darse también en relacién con los miembros de las Mesas de
contratacion, comité de expertos u organismo técnico especializado, en los técnicos
que realicen los criterios de valoracion de las ofertas, y en general de cualquiera
técnico que intervenga de manera relevante en la fijacién de los criterios de la
contratacion. Las prohibiciones para contratar son otro de los aspectos
directamente relacionados con los conflictos de intereses de los cargos politicos
con capacidad decisoria en el procedimiento de adjudicacion.

La ONU se ha ocupado expresamente de esta cuestién en su lucha contra la
corrupcion, desde el Cédigo Internacional de Conducta para los titulares de los
altos cargos publicos de 1996330, a la varias veces citada Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion, de 2003331, También la OCDE (Guia para
gestionar los conflictos de intereses en el servicio publico332), o el Consejo de
Europa (Recomendacion sobre cédigos de conducta de empleados publicos del afio

27 Definicion de la Organizacion Transparencia Iraeianal

“Handbook for curbing corruption in public procurent”, publicado el 25 de febrero 2006
http://www.transparency.org/whatwedo/publicatiomiiiaook_for_curbing_corruption_in_public_procur
ement.

328 Memoria de la Fiscalia General del afio 2013.

9 Una investigacion de un caso de conflicto de @stes delictivo se recoge en el Diario La Ley, N°
8573, de 1 de Julio de 2015, Editorial La Ley.a8&4/2015: Una juez de Barcelona que investiga los
supuestos contratos a dedo de la Agencia Cataklnggda (ACA), ha imputado a 13 ex altos cargos de
este organismo de la Generalitat y empresariosapadjudicacion de contratos a empresas vinculadas
ellos. En su auto, la magistrada acepta los argioseate la querella de la Fiscalia, y consideraajue
contrato de adjudicacion del Plan de Cuencas Has/ide 2008 se hizo sin una verdadera concurrencia
publica y fue adjudicado a empresas de antiguos a#trgos del organismo.

La Fiscalia considera que el ex director generdh deCA Manuel Hernandez adjudicé a una empresa del
ex gerente Joan Lluis Quer un contrato de 3,7 naippero después le volvid a adjudicar, sin caagur
38 contratos complementarios del mismo trabajo $iBrmillones mas. La Fiscalia se ha querellado
contra 13 personas por los delitos de trafico diancias, prevaricacion, malversacion de fondos
publicos, falsedad documental, fraude, revelac@satretos y uso de informacion privilegiada.

Seis de los contratos no fueron firmados por Igsesentantes de la ACA, sélo por el adjudicatario.
Ademas, los 3,9 millones de los contratos compléani&rs, 1,2 fueron subcontratados a empresas que
formaban parte de la UTE ganadora, que precisangzatedos empresas de Quer y de Josep Bou, ex
director de Planificacion de la ACA.

330 Resolucién de la Asamblea General de Nacionesaddrid/59, de 12 de diciembre de 1996.
31 Resolucién 58/4 de la Asamblea General, de 3kctidbe de 2003.

332 Recomendacion del Consejo de la OCDE de 28 de amp®03.
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2000333)334 E] articulo 7.4 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcion insta a los Estados a “adoptar sistemas destinados a promover la
transparencia y a prevenir los conflictos de intereses, o a mantener y fortalecer
dichos sistemas”; el articulo 8 propone elaborar «Cédigos de conducta para los
funcionarios publicos», para promover “la integridad, honestidad y
responsabilidad” de éstos, con el concepto amplio que de funcionario publico da en
el articulo 2.a que engloba a cualquier persona que ocupe un cargo legislativo,
ejecutivo, administrativo o judicial, designado o elegido, permanente o temporal
remunerado u honorario.

Las Directivas vigentes de contrataciéon y sectores especiales regulan en
idénticos términos el conflicto de intereses (art. 24 D. 2014/24; art. 42 D.
2014/25); la Directiva 2014 /23, afiade en su articulo 35 alguna matizacion a la
regulacion de las otras dos Directivas, con una referencia expresa incluso en el
titulo del precepto a la corrupcion, referencia que no estd en los otros dos
articulos. Las tres coinciden en sefalar los supuestos en los que se puede presumir
la existencia de un conflicto de intereses: “El concepto de conflicto de intereses
comprenderd al menos cualquier situacion en la que los miembros del personal del
poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacion que actte en
nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de
contratacion o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa
o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que pudiera parecer
que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento
de contratacién”. Los articulos citados imponen a los Estados miembros la
adopcion por parte de los poderes adjudicadores de “las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de adjudicacién de concesiones a fin de evitar cualquier distorsién de
la competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacién y la
igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores”. Sélo el articulo 35 de la
Directiva de concesiones afiade un importante matiz, que por derivarse de la
doctrina del TJUE, entendemos debe aplicarse a los demas contratos: “En lo relativo
a los conflictos de interés, las medidas adoptadas no irdn mds alld de lo estrictamente
necesario para impedir posibles conflictos de interés o eliminar los conflictos
detectados”.

El articulo 64 del ALCSP incorpora literalmente la regulaciéon del articulo 35 de
la Directiva de concesiones, aunque elude la palabra “prevenir’; no recoge este

333 R (2000) 10 del Comité de Ministros del Consejd&deopa.
334 CERILLO i MARTINEZ hace un recorrido por las norsninternacionales que han influido en la

legislacion espafiola para regular los conflictosntiereses en su librcet principio de integridad en la
contratacién publica; cit. pags. 162 a 170
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parrafo final del precepto parafraseado, omision en mi opinién incorrecta. El
articulo 71.1.g), alude al conflicto de interés en la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado.
(arts. 11 y 12335); o las respectivas normas de las Comunidades Auténomas, de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio
de las Administraciones publicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos
regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, en los términos establecidos en la misma. La prohibicién se extiende a las
personas juridicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantias
establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos a que se refiere el
parrafo anterior, asi como los cargos electos al servicio de las mismas; y también se
en ambos casos, a los conyuges, personas vinculadas con andloga relacién de
convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en
segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se refieren
los parrafos anteriores, “cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del
dorgano de contratacién o los titulares de los érganos en que se hubiere delegado la
facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero”. Es decir, aqui la
prohibicion no es absoluta, sino que ha producirse un “conflicto de intereés”.
Completa la nueva regulacion el articulo 326.2.d).4° del ALCSP, que atribuye a la
Junta consultiva de contrataciéon Administrativa del Estado, elaborar y remitir a la
Comisiéon Europea cada tres afios un informe de supervision de la contratacion, y
en particular “informaciéon sobre la prevencién, deteccion y notificacion adecuada de
los casos de fraude, corrupcién, conflicto de intereses y otras irregularidades graves
en la contratacion”.

Esta regulacién guarda relacién con el parrafo final del articulo 35 de la
Directiva 2014 /23. La apreciacion del conflicto de interés ha de ser efectivo, pues
no ha de perderse de vista el principio general de favorecer la maxima
concurrencia, por eso las medidas se han de limitar a lo estrictamente necesario
para impedir o eliminar los conflictos detectados, como establece el articulo 35 de

335 Articulo 1.2 de La Ley 3/105: Se entiende que lio eargo esta incurso en conflicto de intereses
cuando la decision que vaya a adoptar, de acuenddocprevisto en el articulo 15, pueda afectans s
intereses personales, de naturaleza econémicdesjmaal, por suponer un beneficio o un perjuiclosa
mismos.

Se consideran intereses personales:

a) Los intereses propios.

b) Los intereses familiares, incluyendo los de éayoge o persona con quien conviva en analoga
relacion de afectividad y parientes dentro del twugrado de consanguinidad o segundo grado de
afinidad.

c) Los de las personas con quien tenga una cudiigiosa pendiente.

d) Los de las personas con quien tengan amistackiotenemistad manifiesta.

e) Los de personas juridicas o entidades privadas que el alto cargo haya estado vinculado par un
relacién laboral o profesional de cualquier tipda@ndos afios anteriores al nombramiento.

f) Los de personas juridicas o entidades privadias @jue los familiares previstos en la letra lg¢res
vinculados por una relacién laboral o profesionalcdalquier tipo, siempre que la misma implique el
ejercicio de funciones de direccion, asesoramiergdministracion.
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la Directiva de concesiones. Asi, T. MEDINA ARNAIZ puntualiza al respecto que es
preciso que el riesgo de conflicto de intereses sea efectivamente constatado, tras
una valoracién en concreto de la oferta y de la situacion del licitador33¢. Para
interpretar el alcance de esta cuestion ]J. M. GIMENO FELIU, remite a la doctrina del
TJUE337:

a) El concepto de conflicto de intereses tiene un caracter objetivo, por lo que se
ha de hacer abstraccién de las intenciones de los interesados.

b) No existe una obligacién absoluta de los poderes adjudicadores de excluir
sistematicamente a los licitadores en situacion de conflicto de intereses. La
exclusién sélo se justifica cuando pueda probarse que tal situaciéon ha tenido
ninguna incidencia en su comportamiento en el procedimiento de licitacion y
supone por lo tanto un riesgo real de que surjan practicas que puedan falsear
la competencia entre los licitadores.

A este respecto la STJUE, de fecha 12 de marzo de 2015, asunto C-538/1, senala
que la carga de la prueba del conflicto de intereses no corresponde a los
licitadores, sino al poder adjudicador. Al hilo de esta sentencia, M. FUERTES
LOPEZ338, considera que la regulaciéon del TRLCSP es mas bien escasa sobre este
punto, aspecto que trata de corregir el ALCSP, cuyo articulo 64, en transcripcion de
los articulos 35 de la Directiva 2014/23 y 24 de la Directiva 2014 /24, regula y
define los “conflictos de intereses” como medida de “lucha contra la corrupcién”.

Senala el profesor GIMENO que “la percepcion de objetividad es un elemento
necesario de cara a la credibilidad del modelo” de ahi que se pueda denegar de la
participacion del miembro del personal que interviene en un procedimiento de
contratacion (abstencién), pero si se considerase que el conflicto de intereses no
se ha solucionado de esta manera de modo eficaz “el candidato o el licitador en
cuestion serd excluido del procedimiento”. En todo caso, advierte que los intereses
privados que colisionan con el interés publico no se limitan a aquéllos de
contenido econdémico, sino que también deben incluir todo interés que pueda
generar en el servidor publico un beneficio directo o indirecto respecto de sus

3% MEDINA ARNAIZ, Teresa, “Los conflictos de interesélegan a las Directivas sobre contratacién
publica”, en el libro colectivo “Observatorio desl@ontratos publicos 2013”, Editado por Arazadi-
Thomson Reuters y la Universidad de Zaragoza, 30dgs. 271 a 302.

%37 GIMENO FELIU, José Maria,“El nuevo paquete l&giso comunitario sobre contratacién publica.
de la burocracia a la estrategia...”. cit., pa@. I8ta varias STIJUE, la mas reciente la de 20 @eode
2013, T-415/10, a las que podemos afiadir que lediadir se la STIUE, de fecha 12 de marzo de 2015,
asunto C-538/1

38 FUERTES LOPEZ, Mercedes, , en el articulo “Expeitmlependientes y criterios de valoracion en la
contratacién publica” blog de EsPublico, entradald#04/15, al hilo de la S TJUE de 12 de marzo de
2015.http://administracionpublica.com/expertos-petadientes-y-criterios-de-valoracion-en-la-
contratacion-publica/
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querencias, enlazando con la definicion de corrupcion de Transparencia
Internacional que hemos recogido al principio de este apartado.

No ha de olvidarse que en relacién con el conflicto entre intereses publicos y
privados, se han de aplicar también en la contratacion publica los supuestos de
abstencion y recusacion que regulan de manera precisa los articulos 28 y 29 de la
LRJPAC (arts. 23 y 24 LR] 40/2015), de acuerdo con la remisién genérica que hace
la disposicion final tercera del TRLCSP.

Como medidas preventivas y disuasorias de la intervencion en caso de conflicto
de intereses, se han promovido c6digos de conducta ética entre los empleados
publicos y cargos electos desde diferentes ambitos. De ellos nos ocuparemos con
cierto detalle al proponer una mejora de la profesionalizacién de los responsables
de las contrataciones publicos en capitulo IV de este trabajo: «Cédigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa», de 6 de septiembre de 2001; «Cddigo ético
profesional de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracién Local»
(2005); «Codigo de Buen Gobierno Local», la FEMP (24 de marzo de 2015);
«Cddigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de
la Administracién General del Estado» (2005); «Cédigo Etico y de Austeridad de los
altos cargos de la Administracion de la Comunidad (de Castilla y Le6n)» (5 de
octubre de 2015). La doctrina, como también se expondrd, cuenta con detractores
(A. NIETO GARCIA; F. SAINZ MORENO) y defensores (J. RODRIGUEZ ARANA o J.
GONZALEZ PEREZ; R. JIMENEZ ASENSIO).Anticipamos aqui nuestra opinién
restrictiva a la necesidad y utilidad de estos cdédigos en nuestro pais, pues
disponemos de una completa regulacion recientemente perfeccionada en materia
de prevencidn y lucha contra los conflictos de intereses.

La regulacion de nuestro derecho positivo de principios éticos y de una
regulacion cada vez mas detallada en medidas de prevenciéon y combate contra los
conflictos de intereses, nos inclina a mantener una posicidn restrictiva en relacion
a estos Cddigos de conducta. Puede verse al respecto lo establecido en los articulo
52, 53 y 54 del TREBEP 5/2015 (igual que en el texto que refunde), o la Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del Alto cargo de la
Administracién General del Estado (que deroga expresamente, por considerarlo ya
innecesario, el Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los
Altos Cargos de la Administracion General del Estado). Esta ley regula de manera
muy completa el régimen de conflictos de intereses y de incompatibilidades (titulo
I1) de los altos cargos de la AGE.

El deber de abstencion y la posibilidad de recusacion se regulan en los articulos
28 y 29 de la LRJPAC, que seran sustituidos por los articulos 23 y 24 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. También las
prohibiciones para contratar, reguladas en los articulos 60, 61 y 61 bis 60 del
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TRLCSP, han sido reformuladas por la LR] 40/2015 (DF 92), tomados de los arts.
71, 72 y 73 del ALCSP (si bien mantienen la referencia expresas a leyes concretas
del TRLCSP en lugar de referencia mas genéricas, y por lo tanto atemporales, del
ALCSP). Destacamos al respecto que la nueva regulaciéon soluciona un problema
que ya pusimos de manifiesto hace algin tiempo: la omision en el antiguo articulo
60.1.f del TRLCSP a los ascendientes titulares de sociedades33%; ademads elimina, en
relacién con los descendientes, la referencia a que el afectado ostentase la
“representacion legal”, que exige el TRLCSP, lo que oblig6 al IJCCAE 50/11 a
informar que no era incompatible para contratar con un Ayuntamiento una
empresa propiedad de los hijos del Alcalde340. En relacidn con las prohibiciones de
contratar, recordamos que la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional sefiala
que las causas de incompatibilidad, en cuanto suponen una limitacién al derecho
de participacion en los asuntos publicos, han de ser interpretadas restrictivamente,
doctrina de la que se hace eco, por ejemplo la STS de 26 de abril de 2002. De ahi
que el IJCCAE 18/11, de 1 de marzo de 2012 considerase que las prohibiciones
para contratar no se aplican a los contratos excluidos de la aplicaciéon del TRLCSP
(en el caso de la consulta, los servicios financieros del 4.1.1), cuestién que no
obstante ha de ser analizada bajo el prisma de los conflictos de intereses, y
también de las obligaciones de abstencion de la LR].

Con toda esta normativa, que incluye un completo régimen de control (para el
Estado, con la Oficina de Conflictos de Intereses que regula el articulo 19 de la Ley
3/2015) y sancién, no queda mucho campo de actuacién, entendemos, para los
Codigos éticos de conducta en el dmbito publico (aunque si en el empresarial).
Podrian articularse, entiendo, para aspectos o principios que no vengan ya
impuestos por normas vigente, y su valor podria venir de la voluntad de auto
normase de los propios funcionarios o cargos publicos implicados, imponiéndose
de forma voluntaria deberes adicionales, como declaraciones de bienes u otras
medidas para prevenir y declarar conflictos de intereses de los intervinientes en
los procedimientos de contratacién, como han propuesto F. ]. VAZQUEZ
MATILLA341y A. CERRILLO I MARTINEZ342, Este segundo autor detalla que en

39 MARTINEZ FERNANDEZ, José Manuel, “Prohibicién-intpatibilidad para contratar con el sector
publico de empresas participadas o dirigidas payasacorporativos”, EI Consultor, quincena del 13%
Dic. 2012, Editorial La Ley.

30 13CCA, de 1 de marzo de 2012: no es incompatiata pontratar con un Ayuntamiento una empresa
propiedad de los hijos del Alcalde (en el caso eoraeduria de seguros), pues el 60.1.f) s6lo peseé
incompatibilidad cuando se trata de hijos menoobseslos que ostenta el corporativo su represemtaci
legal (criterio ya mantenido por la Junta en ebiinfe 53/05).

%1 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, publico en elbl@P el 10/12/2012, “La corrupcién una
barrera a la eficiencia e integridad en la comgitaipa”:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem ltkztd.80/relcategoria.208/chk.323fff7da9c09c95¢
3f247edadd83b10

32 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti, “El principio de imtgridad en la contratacién publica”; cit., pag.
165.
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dichas declaraciones deberian recogerse las actividades externas de este personal,
empleos, inversiones, activos y regalos u otros beneficios importantes que
perciban y puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus funciones
como empleado publico.

De acuerdo con lo expuesto, como medidas concretas a adoptar para tratar de
prevenir los conflictos de intereses, se estima a la vista de lo expuesto, se proponen
las siguientes:

- Publicar nominalmente los integrantes de las Mesas, comité de experto y
técnico que vaya a realizar la valoracién de las ofertas; exigir a los redactores
de los pliegos, proyecto y demas documentos preparatorios de los contratos,
asi como a los informantes, firmar los documentos y recoger en una
antefirma sus nombres y apellidos, ademas de su cargo. Esto permitira
plantear por cualquier otro interesado deber de abstencién o la recusaciéon
cuando aquella no se hubiese producido.

- Crear un archivo de declaraciones de intereses del personal encargado de la
contratacion publica.

- Elaborar un cédigo ético para todo el personal que intervenga en los
procedimientos de contratacion, con compromisos expresos en materia de
declaracion y abstencion en caso de conflicto de intereses.

FASE DE LICITACION-ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS

La fase de central del procedimiento de contratacién es la que ha ocupado mas
la atencién del legislador para garantizar la efectividad del principio de
transparencia en la adjudicacion de los contratos. Esta fase se ha considerado
siempre la mas vulnerable al quebranto de la igualdad de trato y a la manipulacién
para favorecer a determinado contratista. Hasta las nuevas Directivas de
contratacion de 2014, legislador comunitario apenas se habia interesado mas que
por esta fase, entendiendo que era en la adjudicaciéon donde se jugaba la garantia
del principio de libertad de competencia, incidiendo en la regulacion de
actuaciones de esta fase como la publicidad y los criterios de adjudicacién, aunque
el Tribunal de Justicia a de la Comunidad Europea ya advirti6 tempranamente que
al menos las modificaciones de los contratos después de la adjudicacion suponian
un ataque frontal contra la libre competencia y la igualdad de trato, y por lo tanto
debia limitarse de manera muy estricta.

Nuestra legislacion dedica ldgicamente especial atencién a la regulacion de la fase
de adjudicacion tanto en la Ley de Contratos (TRLCSP) como en los dos
Reglamentos de desarrollo parcial vigentes (Real Decreto 1098/2001, de 12 de
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octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo por el que se
desarrolla parcialmente la Ley de 30/2007, de 8 de mayo, de Contratos del Sector
Publico). A esta fase dedica el TRLCSP el titulo III (arts. 138 a 207; arts. 131 a 185
en el ALCSP). La Recomendacidén de la JCAA de Aragéon 1/2014, de 1 de octubre,
relativa al fomento de la transparencia en la contratacién publica, relaciona los
preceptos del TRLCSP que en fase regulan aspectos relacionados con la garantia de
transparencia en el procedimiento de adjudicaciéon (incluyendo algunos de la fase
anterior, como la clasificacién y solvencia): “Destacan las que se refieren a las
obligaciones de publicidad: articulo 141 TRLCSP, relativo a los anuncios previos;
articulos 142, 177, 181 y 200 TRLCSP, relativos a los anuncios de licitacion —
completados por una pléyade de preceptos que precisan el contenido de estos
anuncios y de los pliegos, por ejemplo en relacién con la indicacion de los requisitos
de solvencia y en general de las requisitos previos (articulos 62, 65y 146 TRLCSP)—;
criterios de adjudicaciéon (articulo 150 TRLCSP) y de seleccion en caso del
procedimiento restringido (articulo 163 TRLCSP); aspectos econémicos y técnicos
que serdn objeto de negociacion en los procedimientos negociados(articulo 176
TRLCSP); sobre admisibilidad de variantes y mejoras (articulo 147 TRLCSP); sobre la
aplicacién de subasta electronica (articulo 148 TRLCSP); respecto de la exigencia de
condiciones especiales de ejecucion (118 TRLCSP); prevision sobre modificaciones del
contrato (articulos 105, 106 y 108 TRLCSP); sobre subcontratacién (227 y 228 bis
TRLCSP); articulo 151 TRLCSP, relativo a los anuncio de adjudicacién; y 154 TRLCSP,
referido a la publicidad de la formalizacién del contrato. El Real Decreto 817/20009,
por su parte, regula la publicidad relativa a la composicién y a los actos de las Mesas
de contratacion, asi como de los Comités de expertos”. Y alude también ésta JCCA a
la exigencia constante de la necesaria motivacién en la adopcién de cualquier
acuerdo que adopta tanto el 6rgano de contratacion (desde el inicio del expediente,
arts. 109.1 y 4; 110 TRLCSP), como de otros intervinientes en el proceso de
adjudicacién, como los técnicos que valoran las ofertas o la Mesa de contratacion
(arts. 151.4, 152.4., 169... TRLCSP). Ha de destarase también el caracter secreto de
las proposiciones de los interesados (art. 145.2) y la garantia de ese secreto con
una apertura y valoracion secuencial, ya intuida en el segundo parrafo del articulo
80.1 y en el 83 del RGLCAP y desarrollado con total claridad en el articulo 27 del
RPLCSP.

En definitiva, el procedimiento de adjudicaciéon ha de estar presidio por el
principio de transparencia, con el objetivo de garantizar la adjudicacion del
contrato a la oferta objetivamente mas ventajosa en conjunto en un escenario de
libertad de competencia e igualdad de trato. El articulo 139 del TRLCSP, establece
la presidencia del principio de transparencia en esta fase del procedimiento de
contratacion: “Los drganos de contratacién dardn a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacion al principio de
transparencia”.
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Sin embargo, el legislador deja, en nuestra opinién, demasiados resquicios, por
los que puede eludirse estos principios: plazos para presentar ofertas, preferencia
por procedimientos sin concurrencia; imprecision en los criterios de selecciéon de
las ofertas y en especialmente en su forma de valoracion delo que nada dice el art.
151 del TRLCSP, salvo en el caso de que el Unico criterio sea el precio, cuestion que
remedia en buena medida el articulo 145 del ALCSP, aunque sin llegar a cerrarlo
por completo. Por ello se proponen una serie de medidas que tratar de evitar que
el principio de igualdad de trato entre todos los licitadores y de competencia
efectiva se pueda ver burlado por alguno de esos resquicios que estan permitiendo
en la practica que en muchas ocasiones la adjudicacién de los contratos no se haga
con plena garantia de aplicaciéon del principio de transparencia, es decir, en
términos coloquiales, se adjudiquen los contratos “a dedo”.

B.1. Minimizar el recurso a los procedimientos sin libre concurrencia y
promover en ellos un concurrencia adecuada: procedimiento restringido,
negociado sin publicad, contratos menores, encomienda de gestion y
contratos mixtos.

La regla general en la contratacién publica es garantizar la maxima
concurrencia, por lo que el recurso a los procedimientos en los que esa
concurrencia se restringe o directamente se excluye, han limitarse estrictamente a
los supuestos legales tasados, que ademas han de ser objeto de un interpretacion
restrictiva. Ademas, cuando se opta por utilizar un procedimiento sin concurrencia
debe justificarse expresamente el por qué de su utilizacion frente a otro
procedimiento abierto a la libre competencia.

El principio de libertad de acceso a las licitaciones y la libre competencia son
principios basicos de la contratacién publica, proclamados ya en el articulo 1 del
TRLCSP (art. 1 ALCSP, 18.1 D. 2014/24), no obstante, en determinados supuestos
se permiten limitaciones en su aplicacién, admitiendo su excepcién total o parcial,
bien por una mera cuestion de la escasa cuantia econémica (contrato menor y
negociado sin publicidad por razéon de la cuantia), bien por disponer de medios
propios para ejecutar determinado contrato (encomienda de gestion), bien porque
razones técnicas recomiendan o imponen un limitacion o exclusion de las
concurrencia (procedimiento restringido y negociado). No se trata aqui de hacer
un estudio de estos procedimientos, sino simplemente de realizar propuestas para
tratar de asegurar que su utilizacién es efectivamente excepcional, y para
aumentar la concurrencia por encima de los minimos legales.

B.1.1.- Procedimiento restringido
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El procedimiento restringido supone una limitaciéon de los empresarios que
pueden presentar ofertas, limitacion que se hace sobre la base de unas exigencias
de solvencia “objetivas” previamente determinadas, que se evaldan para
seleccionar a los candidatos que serdn invitados a presentar proposiciones343.
Como senala el IJCCAE 63/2008, de 31 de marzo de 2009, este procedimiento se
desarrolla en dos fases: en la primera las empresas que solicitan participar en él
tienen la condicién de candidatos a la adjudicacién del contrato, y en la segunda,
pueden presentan su proposicion los empresarios que son invitados por el érgano
de contratacién tras haber superado la primera fase. Para ello se han de fijar en el
pliego de clausulas administrativas particulares y en el anuncio los criterios
objetivos de solvencia que han de cumplir, criterios que han de ser adecuados al
objeto del contrato, a su volumen y a su importe. Los criterios para posteriormente
valorar las ofertas han de respetar los mismos requisitos que en el procedimiento
abierto.

Este procedimiento se presenta formalmente como “ordinario” junto con el
procedimiento abierto. Asi se deduce de la literalidad del articulo 138. 2 del
TRLCSP, cuando dice que “la adjudicacién se realizard, ordinariamente, utilizando el
procedimiento abierto y el procedimiento restringido”, mismas palabras que utiliza
el 131.2 del ALCSP. El articulo 26.2 de la Directiva de contrataciéon tampoco pone
ninguna limitacién a la utilizacién de este procedimiento. Por ello, ]. A. MORENO
MOLINA senala que es un “procedimiento de libre eleccién para los drganos de
contratacion”344,

Esa “libre eleccion” entendemos no obstante que no puede estar exenta de
motivacion. Asi lo exige expresamente el articulo 109.4 del TRLCSP (y en idénticos
términos el articulo 116.4 del ALCSP), que requiere que en el expediente de
contratacion se justifique “adecuadamente”, l1a elecciéon del procedimiento. Y aqui
nos encontramos con el primer escollo que ha de salvarse, qué motivaciones son
validas para justificar la utilizacion de este procedimiento. Y no parece sencillo
precisar qué motivacion puede utilizarse para acudir a este procedimiento en lugar
de al abierto, pues si se estima necesario que las empresas que puedan presentar
las ofertas rednen determinada experiencia (caso que avala el JJCCAE 13/1998, de
30 de junio) o de capacidad econdémica o medios técnicos o humanos, eso mismo
puede exigirse en un procedimiento abierto al precisar las exigencias minimas de
solvencia econémica, financiera y técnica que se requieran. Se nos ocurre plantear
la virtualidad de este procedimiento para contratos en los que es legalmente

343 GONZALEZ PUEYO, JesUls Maria, en los comentaritssarticulos 162 a 167 en el Libro colectivo
“Contratacion del Sector Publico Local”, editorfidlConsultor-La Ley, 32 edicién, julio 2013, pag63.

34 MORENO MOLINA, José Antonio y PLEITE GUADAMILLASFrancisco, "La nueva Ley de
Contratos del Sector Publico. Estudio Sistematieditorial La Ley, 2012, pag. 746;
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necesaria la clasificacion, pero se estima que es ademas exigible condiciones de
solvencia especiales, aunque esto supone una limitaciéon de la concurrencia que
requiere una especial justificacion.

Este procedimiento “ordinario”, sin embargo, no es ‘ordinariamente’ muy
utilizado, basta ver la escasisima jurisprudencia, resoluciones de los TACP,
informes de la JCCA que existe sobre el mismo. El citado [JCCAE 63/2008 sefiala la
existencia de alguna laguna legal en la regulacién de este procedimiento34>, y para
colmarla, concluye que en los procedimientos restringidos, cuando se fije un
numero maximo de candidatos que seran invitados a presentar sus proposiciones,
es necesario que en el pliegos de clausulas administrativas particulares se
establezca algin método que permita valorar con referencia a la solvencia técnica
y profesional a cada una de las empresas candidatas a efectos de cursar la
invitacion a aquellas que retinan las mejores condiciones. Para el supuesto de que
el pliego, a pesar de la recomendacién anterior, no contuviera ningin método que
permita expresar cuantitativamente los elementos que sirven para la seleccion de
los candidatos, la decision que se adopte sobre éstos debera ser motivada.

En relacién con esa limitacién en el procedimiento restringido del nimero de
empresarios a los que se va a invitar a presentar su oferta, que no podra ser
inferior a cinco (arts. 65.2 D. 2014/24, 163.2 TRLCSP, 160.2 ALCSP), como se acaba
de senalar, se han de fijar en el PCAP y en el anuncio unos criterios de valoracién
de la solvencia que, de manera objetiva y proporcionada, permitan realizar la
seleccidon. Como sefiala ]J. F. MESTRE DELGADQ34¢, este requisito no es meramente
formal, sino material, pues la exigencia de ese nimero minimo es un instrumento
para garantizar una competencia efectiva, por lo que “el requisito se cumple,
realmente, cuando los candidatos invitados estdn en condiciones de presentar ofertas
en competencia; en otros términos, no se observa esta exigencia cuando los
candidatos invitados no estdn en disposicién de presentar ofertas que garanticen la
competencia efectiva (por estar vinculadas entre si, o por cualquier otro motivo)”.

Ademas de estas relevantes cuestiones que han de cuidarse para evitar que la
utilizacién del procedimiento restringido no se convierta de facto en una
restriccion injustificada de la competencia efectiva, ha de recordarse también que
en este procedimiento como en el abierto, no cabe la negociacion de las ofertas
(arts. 162 TRLCSP, 158.3 ALCSP; salvo en el nuevo procedimiento de licitacién con

%5 Sefiala este informe de manera aparentemente ifeanhp siguiente: Como se puede comprobar ni
La Ley, ni la Directiva se pronuncian sobre quéeslara cuando se haya fijjado un nimero maximo de
candidatos a seleccionar y que ello impida y afata de prevision corresponde la pregunta paragrod
arbitrar una solucién. Tampoco existe norma de nexfeia en el Reglamento General de La Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas”

*® MESTRE DELGADO, Juan Francisco, effratado de Derecho Municipal cap. VIl “Servicios
Publicos y Contratacién Local”, dirigida por MUNOMACHADO, Santiago, Ed. lustel 2011, pag.
2003.
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negociacién, cuya fase de seleccion de empresarios se articula como el
procedimiento restringido, art. 167.2 ALCSP, 29.2 D. 2014/24). La STJUE de 29 de
marzo de 2012. C-599/10 recuerda esta exigencia, y que una vez presentadas las
ofertas, no pueden ser modificadas (apartados 36 y 37)347.

En conclusion, para garantizar la efectividad del principio de transparencia en el
procedimiento restringido, han de observarse, a mi entender, las cautelas
siguientes: debe motivarse de manera precisa por qué se utiliza este
procedimiento; los criterios de solvencia con los que se van a seleccionar a los
empresarios que van a ser invitados a presentar ofertas han de ser adecuados al
objeto y caracteristicas del contrato y precisos, claridad que ha de exigirse también
en el sistema de ponderaciéon de esos requisitos; cuando se limite el nimero de
candidatos a presentar ofertas, ha de motivarse el por qué de la limitacion y del
numero sefialado, y deberia procurarse tanto que supere el minimo legal como que
se asegure que efectivamente lo seleccionados estan en condiciones legales y
facticas de presentar una oferta.

B.1.2. Procedimiento negociado sin publicidad: motivacion, ampliacion de la
concurrencia y regulacion de la negociacion.

El procedimiento negociado sin publicidad es un procedimiento de adjudicaciéon
en el que la concurrencia se limita generalmente a las empresas invitadas a
presentar su oferta por el 6rgano de contratacion. Por ello ha de garantizarse su
utilizacién excepcional y expresamente motivada, elevar el nimero de empresas a
las que se invita a formular oferta sobre el minimo legal de tres, y regular el modo
en el que se va a realizar la negociacion efectiva con los ofertantes.

La STJUE de 5 de diciembre de 2013 asunto C-561/12, recuerda en su fallo que
también en el procedimiento negociado “las entidades adjudicadoras dardn a los
operadores econémicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrardn
con transparencia” y que “la obligacion de transparencia tiene esencialmente por
objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora (sentencia de 29 de marzo de 2012, SAGELV Slovensko y otros,

**" STJUE de 29 de marzo de 2012. C-599/10:

“(36) Por su propia naturaleza, el procedimiente lititacion restringido implica que, una vez realla

la seleccién de candidatos y una vez presentadafestta, en principio esta Ultima no puede ya ser
modificada, ni a propuesta del poder adjudicadodal candidato. En efecto, el principio de igualdel
trato de los candidatos y la obligacion de transgagia que resulta del mismo se oponen, en el nagco
este procedimiento, a toda negociacion entre ekpadjudicador y uno u otro de los candidatos.

(37) En efecto, en el caso de un candidato cuyateofee estime imprecisa o no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciorErmitir que el poder adjudicador le pida
aclaraciones al respecto entrafiaria el riesgo,rsilimente se aceptara la oferta del citado candiclate

gue se considerase que el poder adjudicador habg@ciado confidencialmerite
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C 599/10, apartado 25)". Por ello “La indebida utilizacién del procedimiento
negociado supone la quiebra del principio de transparencia y es una evidente
vulneracién de los principios de publicidad, de igualdad entre los licitadores y de
eficiencia”, sentencia el Acuerdo del TACP de Aragén 8/2015, de 16 de enero de
2015. Es por lo tanto imprescindible tener clara la operativa de este procedimiento
y su utilizacion ha de ser lo mas limitada posible.

A. ESTEVEZ TORRES analiza las patologias en la utilizacién de este
procedimiento en las Entidades Locales, patologias que creo se da en todo el sector
publico y que no parecen en absoluto superadas a la vista de los casos
judicializados. “Hasta hace unos pocos afos creiamos que el Procedimiento
Negociado era una especie de miniconcurso o minisubasta que solo se diferenciaba
del procedimiento abierto en que no requeria anuncio en el Boletin Oficial de la
Provincia, el plazo de presentacion de ofertas era mds corto y sélo habia que invitar a
tres empresas. (...) En los casos patoldgicos, bien por vagancia, bien por corrupcion,
una de las empresas se encargaba de obtener otras dos ofertas mds o menos ficticias.
(.--)?*8. Evidentemente, el procedimiento negociado no es una version simplificada
del abierto34?, sin anuncios y con solo tres ofertas de empresas “afines”39, sin
plazo minimo para presentar ofertas y sin mesa de contratacion. Estos vicios deben
ser totalmente desterrados, por constituir una fragante vulneraciéon de los
principios que rigen la contratacién publica, tanto el de transparencia, y con él del
de igualdad de trato y concurrencia, y por ende el de eficiencia en el gasto publico.
Y no hay que olvidar, como sefiala G. YANEZ SANCHEZ351, el procedimiento
negociado es el procedimiento més utilizado en las EELL, después del menor®>.

8 ESTEVEZ TORRES, Anxelo, “Guia para la utilizacidel procedimiento negociado en ayuntamientos
pequefios y medianos”. El Consultor de los Ayuntato® N° 2, Seccién Colaboraciones, quincena del
de enero al 14 de febrero 2015, Ref. 157/2015, 1&g.tomo 1, Editorial La Ley.

%49E| ALCSP articula un nuevo procedimiento abielitopdificado (art. 157), tomado de la normativa
Aragonesa: articulo 10 de La Ley 3/2011, de 24 dakeeo, de medidas en materia de Contratos del
Sector Publico de Aragon.

¥0350bre el problema de las “ofertas de cobertuff@tt@s concertadas que presenta el mismo congratist
el periddico Libertad Digital recogi6 el 14 de nawvibre de 2011 la siguiente noticia: Urdangarin @mafi
un concurso convocado por el Gobierno balear. tes émpresas que competian por un concurso
convocado por el Ejecutivo regional presentarorpsopuestas desde el fax del Instituto Noos.
http://www.libertaddigital.com/nacional/2011-11-idangarin-amano-un-concurso-convocado-por-el-
gobierno-balear-1276441240/

%1 YANEZ SANCHEZ, Guillermo, “Propuesta de mejora ém gestion de los procedimientos
negociados”, publicado en la revista Contrataci@miistrativa Practica, N° 127, Seccion Contratista
versus Administracion, del 1 Sep. al 31 Oct. 2@d8torial La Ley.

%2 En Navarra, segun la exposiciéon de motivos de ¢yaforal 14/2014 de 18 de junio, de modificacion
de La Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contr&dklicos, el procedimiento negociado sin publidida
representd mas del 60% de los contratos en Nayauwauso el 17% del importe contratado, por elta es
Ley limitd la cantidades para poder utilizar ekegstocedimiento negociado sin publicidad por radéta
cuantia.
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Para superar las patologias sefialadas, hay tres cuestiones que han de tener
siempre presentes para la correcta gestion de este procedimiento: su caracter
excepcional; la concurrencia necesaria y “abierta”; y la obligatoriedad de realizar
una negociacion real de los términos del contrato. Analizamos el alcance de esas
tres cuestiones, esenciales para la valida celebracién de un contrato por este
procedimiento y garantia de la adecuada aplicacién del principio de transparencia
en el mismo.

a. Caracter excepcional y motivado el procedimiento negociado sin publicidad.

El procedimiento negociado es un procedimiento de adjudicacion de los
contratos «excepcional», frente a los dos procedimientos «ordinarios», el abierto y
el restringido (arts. 138. 2 del TRLCSP, 131.2 del ALCSP, 26.2 de la Directiva de
contratacion).Este caracter de procedimiento excepcional ya se predicaba en las
Directivas 93/36 (considerando 12) y 93/37 (cdo. 8). Por ello sélo puede ser
utilizado en los supuestos legalmente tasados, y estos casos han de interpretarse
restrictivamente (Dictamen motivado de la Comision CE contra Espafia
2014/2008, de 27 de noviembre de 2008; STJUE de 5 de diciembre de 2013,
asunto C-561/12).Los supuestos legales deberan ser objeto de una interpretacion
estricta, pues afectan a los principios de concurrencia y eficiencia (la STJUE de 13
de enero de 2005, asunto C-84/03353). La STJUE de 14 de septiembre de 2004
(Comision contra Italia), insistiendo en qué los supuestos que lo amparan deben
ser interpretados restrictivamente, precisa ademas que la carga de la prueba de
que existen realmente las circunstancias excepcionales, que justifican la excepcion,
incumbe a quien quiera beneficiarse de ellas.

El caracter excepcional de este procedimiento ha sido destacado por todos los
6rganos que han analizado su utilizacién en nuestro pais: STS de 14 marzo de
1989, STS de 28 de octubre de 1992; STS de 25 octubre 1999; STS] de Castilla y
Lebén, de 18 de diciembre de 2000 (rec. 397/1999); STS] Galicia de 10 de
noviembre de 2011(rec. 4177/2009); ST] Madrid de 18 de febrero de 2013 (rec.
1749/2010); RTACR 50/2011, de 24 de febrero de 2011; ATACP Aragén 8/2015,
de 16 de enero de 2015; IJCCA 39/99, de 10 de junio de 1999354; [JCCAE 33/20009,
de 1 de febrero de 2010; Recomendaciéon 1/2011, de 6 de abril, de la JCCA de

%33 Esta STJUE condend a Espafia al permitir en lésubos 141, letra a), y 182, letras a) y g), dettde
Refundido de la LCAP que se recurra al procediriemgociado en dos supuestos que no estan
contemplados en las citadas Directivas: cuando ahgedlesierto un procedimiento abierto anterior,
variando el precio del contrato hasta en un 10%dwabia resultado desierto.

“Segun se desprende, en particular, del duodécimsiclerando de la Directiva 93/36 y del octavo
considerando de la Directiva 93/37, el procedimienegociado tiene caracter excepcional y sélo debe
aplicarse en los casos taxativamente enumerados”.

4 El 1IJCCA 39/99, de 10 de junio de 1999, aclaraliferencia entre proposiciones “irregulares o
inaceptables” y “ofertas inadecuadas”.
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Aragén; informe de fiscalizacion de la Sindicatura de Cuentas del Principado de
Asturias, de 30 de octubre de 2014; informe 1046 del Tribunal de Cuentas, de 24
de julio de 2014. Un ejemplo de la interpretacion restrictiva de los supuestos
legalmente previstos para el procedimiento negociado sin publicidad es el [JCCAE
2/2013, de 25 de julio de 2014, que analiza un contrato de defensa judicial,
sefialando que el haber llevado pleitos anteriormente o tener un conocimiento
especifico de una materia concreta, no es causa justificativa para el empleo del
procedimiento negociado por razones técnicas o artisticas dado que no conlleva la
exclusividad (art. 170.d TRLCSP), ni la ejecucién de una sentencia no es un
acontecimiento imprevisible, por lo que no permite el empleo del procedimiento
negociado por imperiosa urgencia o acontecimientos imprevisibles (art. 170.e
TRLCSP).

Los supuestos en los que procede utilizar este procedimiento son por lo tanto
sblo los expresamente previstos en la Ley, tanto cuando no hay publicidad previa
como cuando hay un anuncio de licitacién, denominado «procedimiento de
negociacion con licitacién» en la Directiva 2014 /24: articulo 29, en relacion con el
26.4, que es donde se recogen los supuestos en los que cabe utilizar este
procedimiento, traspuestos en los articulos 165 y 167 del ALCSP. Ha de destacarse
que desaparecera en la nueva Ley el supuesto tan utilizado del procedimiento
negociado sin publicidad por razén de la cuantia, previsto en los articulos 171.d,
172.b,173.f,174.e y 175 del TRLCSP

La Directiva 2014/24 de contrataciéon destaca ese caracter absolutamente
excepcional de este procedimiento, muy especialmente cuando no se realiza
publicidad, y matiza los supuestos en los que debe utilizarse en su considerando
50: “En razon de sus efectos perjudiciales sobre la competencia, los procedimientos
negociados sin publicacién previa de un anuncio de licitacion deben utilizarse
unicamente en circunstancias muy excepcionales. Las excepciones deben limitarse a
aquellos casos en que la publicacion no sea posible, bien por razones de extrema
urgencia provocada por acontecimientos imprevisibles y no imputables al poder
adjudicador, bien cuando esté claro desde el principio que la publicacién no
generaria mds competencia o mejores resultados de contratacién, por ejemplo
porque objetivamente solo haya un operador econémico que pueda ejecutar el
contrato. Este es el caso de las obras de arte en las que la identidad del artista
determina intrinsecamente el valor y el cardcter tinicos del propio objeto artistico. La
exclusividad puede también surgir por otros motivos, pero solo las situaciones de
exclusividad objetiva pueden justificar el recurso al procedimiento negociado sin
publicacion, siempre que la situacion de exclusividad no haya sido creada por el
propio poder adjudicador con vistas al futuro procedimiento de contratacion”.

Pese a este caracter excepcional, la Comision Europea considera el
procedimiento negociado 6ptimo para lograr ofertas mas competitivas y ajustadas
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a las necesidades reales del poder publico contratante3>>. Ademds, es un
procedimiento que puede permitir potenciar la participaciéon de las pequefias y
medianas empresas en la contratacion publica, exigencia imperativa que se recoge
en el articulo 22.2 del TRLCSP y que repite con sus mismas palabras el articulo
28.2 del ALCSP, por mandato de las Directivas y del Estrategia Europa 2020356,
Esta virtualidad del procedimiento negociado para fomentar la participacién de las
pequeiias y mediana empresas en la contratacion publica no se opone en absoluto
a la exigencia legal de su adecuada utilizacion.

En todo caso, en el expediente de contrataciéon ha de motivarse de manera
concreta y no genérica, debiendo justificarse tanto la concurrencia en el caso del
supuesto legal especifico al que se acoge, como la eleccién de este procedimiento
en lugar de uno de los ordinarios. Esta exigencia de motivacion precisa, ya se exigia
en la STS de 25 de octubre de 1999, que en referencia al supuesto de “urgencia”
sefiala que no es suficiente apelar a la urgencia sin mas, debiendo incluso
justificarse su preferencia en este caso frente al procedimiento abierto con la
reduccion de plazos del procedimiento de urgencia. Y cuando cabe una aparente
libertad absoluta de eleccién, como en el caso del negociado por razén de la
cuantia (en tanto subsista), este no es un motivo valido en si mismo, sino que ha de
reforzarse con otro, porque nada impide en esos casos utilizar el procedimiento
abierto o el restringido (entendemos que una motivacién adicional puede ser la

$54En referencia al Libro Verde sobre la modernizaide la politica de contratacion pablica de la UE
(COM (2011)0015 final), y el informe del ParlamenEuropeo sobre la modernizacion de la
contratacién publica (2011/2048(INI)), los procedimtos negociados deben utilizarse sin limitacién ¢

el fin de llegar al contrato mas adaptado a lasewdades especificas del poder adjudicador, asiocom
para lograr la maxima rentabilidad. Con el fin dbtener el mayor nivel de transparencia posible,ateb
elaborarse garantias adecuadas para contrarrestar dlistorsiones del mercado como resultado de la
aplicacion de este procedimient¢lnforme de 11 de enero de 2013 sobre la propukstairectiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a laratattion publica (COM(2011)0896 — C7-0006/2012 —
2011/0438(COD)).

% E| fomento de la contratacién con pymes es unsi®bjetivos claves de la contratacion estratégica
gue propugnan las nuevas Directivas Comunitariaa ebjetivo de implementar con las inversiones que
se realizan en contrataciéon publica las politicaslal Unién en materia social, medioambiental, de
fomento de la innovacién empresarial y de promoaiénla contratacién con pymes, para tratar de
alcanzar los objetivos de la Comunicacion de la iSidm de 3 de marzo de 2010 «Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sosteneé integrador» (asi se recoge en los primeros
considerandos de las tres Directivas: cdo. 2 d@rkectiva sobre contratacion publica; cdos. 1 ye3al
Directiva sobre contratos 