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Real Decreto de 27 de febrero de 1852, de Bravdlldur

“Sefiora[Reina Isabel II]

Autorizado competentemente por V.M., previo acuded@Consejo de Ministros,
presento el de Haciendo a las Cortes en 29 derdimie de 1850 un proyecto de ley de
contratos sobre servicios publicos, con el fin giaelecer ciertas trabas saludables,
evitando los abusos faciles de cometer en una maderpeligrosos estimulos, y de
garantizar la Administracion contra los tiros der@aledicencia”



RESUMEN:

Uno de los ambitos en los que se dan actos depmidrucon mayor frecuencia es el de
la contratacion publica, la cual supone en Espaigaedor del 11% del PIB nacional
anual. Por ello, y porque la corrupcién ataca de ek fundamento de un Estado
democrético y de derecho, el destino ilicito dedfpublicos es especialmente grave.
El presente trabajo trata diferentes mecanismogligos dirigidos a limitar la
proliferacion de actos de corrupcion. Para ellooBece una definicion juridica de
corrupcion y se describe la regulacion de la ctextr@n publica. En segundo lugar, se
realiza un analisis de los principios que rigeodatratacion publica cuya finalidad sea
evitar que surjan situaciones de conflictos deré@stes publicos y privados. Finalmente,
se examinan de manera profusa varios mecanismadsadarcorrupcion, estableciendo

la fase de adjudicacién como eje de los mismos.

PALABRAS CLAVE: CorruprciON CONTRATACION PUBLICA, LEY DE CONTRATOS DEL

SecTtor PUBLICO, OBJETIVIDAD, TRANSPARENCIA

ABSTRACT:

Public procurement is one of the areas where cdrompis most frequent, whereas
accounts for 11% of Spanish annual GDP. Therefamne, because corruption attacks by
the root the bases of democratic rule of law, ufldwvallocations of public funds are

particularly serious. This paper deals with diffetelegal mechanisms to limit the
proliferation of corruption. It offers a legal deftion of corruption and an examination

of public procurement regulation. Secondly, it ais&ls the principles governing public
procurement which aim to prevent the emergencemlicts between public and private
interests. Finally, several mechanisms against wation are profusely discussed,

establishing the award phase as a fundamental point
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|. INTRODUCCION
1.1. Objeto del trabajo

La desconfianza institucional presente actualmentEspafa tiene como una de
sus causas los cuantiosos actos de corrupcion guears perpetrado por parte de
personas pertenecientes a organismos publicoslosiarcontratacién publica uno de los
ambitos donde mayor numero y de mayor cuantiars@ioaucido.

Si bien la corrupcién en la contratacion publicastigp una cuestion a la que se
ha intentado poner coto desde aquel Real DecreBrale Murillo de 1852 en tiempos
de Isabel Il, la crisis econdmica que lleva asataadEspafia desde 2008 ha favorecido
el afloramiento a la luz publica de una serie deficas corruptas llevadas a cabo en los
ultimos afnos.

Consecuencia de ello ha sido la insistencia crezieon la que los ciudadanos
demandan de las administraciones publicas masptaesria y una mayor rendicion de
cuentas de sus actuaciones publicas. Asimismassexige mas informacion sobre los
intereses privados que tienen en juego los fundamay cargos publicos y su
vinculacién con la toma de decisiones de las aditnatdiones. Todo ello para poder
recuperar la confianza en que la administraciofeasiguiendo los valores democraticos
del ordenamiento satisfaciendo el interés general.

El objeto de este trabajo es analizar y examinadlterentes mecanismos con
gue cuenta el ordenamiento juridico espafiol paitaresonductas de corrupcién en el
ambito de la contratacién publica. Se prescindadgiellos referidos al sistema penal
para centrarse en varios relativos al Derecho adtrativo que previenen y dificultan la

proliferacion de actos de corrupcién o sirven cateonentos de control.

1.2. Partes del trabajo

El trabajo se estructura en tres grandes apart&tosero, se lleva a cabo un
analisis de la situaciéon de la corrupcién en larabdacion publica en Espafia. Se define
el concepto juridico de corrupcion que sera utilza lo largo de todo el trabajo y se
hace un breve analisis sobre la incidencia de am@mien Espafia. Asimismo, se hace
referencia al encuadre legal de la contratacionseetor publico para enmarcar la
situacion y conocer qué legislacion es objeto dmeracidon mediante los actos de
corrupcion.

En segundo lugar, se lleva a cabo un analisissleriacipios de la contratacion



publica susceptibles de ser conculcados medianeal&zacion de actos de corrupcion
publica. En la tercera parte, tras la contextueidgradel problema, se entra en el ndcleo
del trabajo, estudiando las diferentes medidagligaiadministrativas concretas y su
eficacia para combatir la existencia de actos adeupoidon publica en el ambito de la
contratacion.

Finalmente, se sefialan las diferentes conclusignese han obtenido mediante
la realizacion del presente trabajo y se ofrecerbiltdiografia y la jurisprudencia

utilizadas.

1.3. Metodologia seguida

Para el desarrollo del presente documento se baadb a cabo las siguientes
pautas de trabajo. Por una parte, se ha estudiddgislacion relativa a la contratacion
publica en Espafia, tanto su origen y evolucion,aclamormativa europea pendiente de
trasposicion.

Tras esta primera fase de conocimiento de la singaridica de la materia
objeto de este trabajo, se ha producido una apemidm al tema de la corrupcion
mediante la lectura de articulos de revistas eslemilas, manuales que tratan el asunto
de manera especifica y paginas web que incluyéukns e informes publicos acerca de
la cuestion tratada.

Finalmente, se ha profundizado en el tema de laugoidn en la contratacion
publica acudiendo a las fuentes de informacion amiem de donde se obtenia la
informacion con que se elaboraban los documentasii@ados, muy especialmente de

la jurisprudencia.

Il. CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA ESPANOLA
2.1. Concepto de corrupcion

Es esencial precisar al comienzo del trabajo etepio que se tiene en cuenta de
corrupcion a lo largo del mismo. Muchos son lowudists, tanto nacionalesomo
internacionales que desde finales del siglo pasado se han elddsabre la corrupcion

! Vide NieTO GARCiA, A. Corrupcién en la Espafia Democraticariel, Barcelona, 1997 o MEM SeRA,
J. F.Globalizacién, comercio internacional y corrupcjdedisa, Barcelona, 2009, entre otros.

2 Vide HepENHEIMER, A. J. Political corruption. Concept and Contextibrary of Congress, EEUU,
2001, o 4coss, J. B.Dilemmas of corruption contrpNational Institute of Justice, EEUU, 1999.



en el sector publido Sin embargo, ello no ha logrado consensuar umgegeion
homogénea de corrupcion, ya que cada estudioausilizpropio concepto autébnomo. En
palabras de 86, “corrupcion es un concepto sélidamente estabbe@tmenos en un
sentido: todos sabemos que los expertos nuncaidioémcen una definicion Unica”

Ante la abundancia de conceptos tedricos de ackscarrupcion, y
prescindiendo de definiciones no precisamente iagédformuladas por instituciones
oficiales (OCDE, Comision Europea, FMI o RAE), seluye un concepto juridico de
acuerdo con los trabajos desarrollados por dosesito

MALEM Sefa, desde el ambito de la filosofia del derecho, el acto de
corrupcion como “violacion, activa o pasiva, de uweber posicional o del
incumplimiento de un sistema normativo de caragptditico, con el objeto de obtener
un beneficio extraposiciondl’Sera este concepto de corrupcion el que habiendese
en cuenta cuando se analicen las medidas contngsiaa en la contratacion publica. A
continuacion se describe cada uno de los elemgn®scluye esta definicion.

1°- Violacion de un deber posicional.

Supone que “quienes se corrompen transgreden algienlas reglas que rigen el
cargo que ostentan o la funciéon que cumgleado que se trata de analizar la
corrupcion en la contratacion publica, es neceshkxigexistencia de un cargo o
funcionario publico para que el acto de corrup@érproduzca. Solamente un cargo o
funcionario publico puede violar el deber inhereadtdesarrollo de sus funciones, desde
el punto de vista de las buenas practicas en ildaxd publica, en consonancia con la

defensa del interés genéral

2°- Incumplimiento de un marco normativo o politico

Parece adecuado traer aqui a colacidrusr@ GISBeRT, en tanto que establece
una teoria sobre el principal-agente muy oportuara pxplicar este aspettési, una
conducta concreta sera calificada como corruptaarida una persona P (politico-
agente) que gestiona intereses como consecuenciaadeslacion de confianzéryst,

gue emana del electorado-principal), quebrantaadasias de conducta [que en ella se

®  Busrtos GisBERT, R. “Corrupcion politica: un analisis desde larig@g la realidad constitucional” en
Teoria y realidad constitucionahim. 25, 2010, pag. 70.

Sa16, A. Political Corruption in TransactionCEU Press, Budapest — New York, 2002, pag. 2.
MALEM SERA, J. F. “La corrupcion politica” efueces para la democragiaim. 37, 2000, pag. 27.
Ibidem pag. 27.

Ibidem péag. 27.

BusTos GIsBerT, R. “Corrupcién politica: un andlisis desde larteq la realidad constitucional” en
Teoria y realidad constitucionahiim. 25, 2010, pags. 79y ss.
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establecenf. En el caso de cargos no elegibles que ejercecioiues publicas, la
relacion de confianza quebrantada es la otorgagatdimente por el que los designo.
Por tanto, el marco normativo que establece lani&in de MiLEM SeERA estaria
constituido tanto por el conjunto del ordenamigniddico, como por normas éticas,
bien autoacordadas, o bien impuestas por el daptsitie confianza.

BusTos GisBeRT parte del sistema britanico para elaborar esteegia, en el que
si existen normas juridicas que regulan el compuoetato politico ético. En la
trasposicion de este concepto a Espafia, el maramativo, aunque se esta produciendo
un incipiente cambio, en su mayoria estd constityppdr normas penales. A este
respecto, entiende Aem SeRA que, en teoria, “cuando ademas la corrupcion gabli
implica quebrantamiento de normas juridicas, pyedducirse una sancién pertal”

Es por ello que no todas las conductas de corraperrian necesariamente ese
caracter antijuridico ni delictivo, sino que puedksmivar también de un caracter ético.
Sefiala ErrILLO | MARTINEZ, que “no se puede considerar que cualquier ireegiad en
la tramitacion o gestibn de un contrato [publicale@a juzgarse como un caso de
corrupcion sino cuando existe un uso desviado agippublico por parte de un cargo o

empleado publico en beneficio propio o persohal”

3°- Beneficio extraposicional.

Sefiala €rrILLO | MARTINEZ que “puede referirse a la obtencidon de un beioefic
0 ganancia directa o indirecta; privada, particolamompartida; personal, familiar o de
camarilla; pecuniaria o de estattfsPero en cualquier caso, la finalidad, el propésito
la motivacion por la que el funcionario o cargo lmiblleva a cabo dicha violacién debe
ser la expectativa de obtener un beneficio, quéema por qué suponer una ganancia
patrimonial. Puede consistir en una amalgama dergéas de diferente naturaleza.

Finalmente, sefialan IMORIA y JMENEz una distincion entre dos tipos de
corrupcion bastante ilustrativa. Por un lado, seosfraria la corrupciéon politica,
“aquella en la que estan implicados responsablétscps, sean electos o nombrados por
razones de confianza politica”, y por otro la cpaign administrativa, “aquella en la

gue estan implicados funcionarios o empleados @ugyliseleccionados, en principio,

® BusTos GIsBERT, R. “Corrupcion politica: un andlisis desde larieg la realidad constitucional” en
Teoria y realidad constitucionahim. 25, 2010, péag. 82.

10 MaLEM SERA, J. F. “La corrupcién politica” edueces para la democragiatm. 37, 2000, pag. 27.

1 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 47.

2 |bidem pag. 39.
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por criterios meritocraticos y con estabilidad epuesto®?,

2.2. Dimension y alcance del problema de la corrum en Espafia

Segun la OCDE, la contratacion publica en los Estgdirte supone de media en
torno a un 13% del PIB En la Unién Europea, en el afio 2013, el gasto amamo
relativo a la contratacion publica de bienes y isers ascendio a 1.786,61 miles de
millones de euros, un 13,67% del PIB europeo, B supone un incremento del 0,67%
respecto del afio antertor

En 2013 Espafa incurrio en un gasto de 99,60 rdiemillones de euros en
contratacion publica, un 9,74% del PIB nacional.ddstante, en el contexto reciente de
reduccion del déficit publico, la cantidad investien contratacion publica ha ido en
progresivo descenso, desde el 13,39% en 2009, g@ageor un 12,94% en 2010, un
11,83% en 2011 y un10,18% en 2812

Teniendo en cuenta el elevado volumen de recurgbicps dedicados a la
contratacion publica, cobra especial trascendengaquier uso inadecuado de los
mismos, incluyendo las practicas corruptas.

A pesar de que no hay estudios que midan directanh@n casos de corrupcion,
ni un consenso sobre como medirla, ni si quieraacurerdo generalizado sobre qué
supone un acto de corrupcion, se sefialan a cootimuana serie de indicadores que
permitan precisar la dimension y el alcance deteupcion en Espafia.

En primer lugar, una aproximaciéon al Barémetro @lotte la Corrupcidhi de
2013, indica que la percepcidon media de la cordupdia descendido ligeramente
respecto de la encuesta de 2010, produciéndose agbrndescenso en las dos
instituciones consideras mas corruptas, los patigoliticos y el parlamento En
Espafia se mantiene esa tendencia global de redutzild percepcion de la corrupcion,

salvo respecto de los partidos politicos, el siatgodicial y el parlamento, que

¥ ViLLoriA MENDIETA, M. y IMENEZ SANCHEZ, F. “La corrupcidon en Espaiia (2004-2010): datos,
percepcion y efectos” dRevista espafiola de investigaciones sociolégicasi. 138, 2012, pag. 115.

4 OCDE. ‘Public Procurement for Sustainable and Inclusivev@h’. Paris, pag. 5, 2012. Recuperado
el 10 de octubre de 2015 dnitp://www.oecd.org/gov/ethics/PublicProcurement®Rpuf

15 Comision EuropPEA “Public Procurement Indicators 201,32015, pag. 6. Recuperado el 10 de octubre
de 2015 en:
http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/11022/attactsti /translations/en/renditions/native

% lbidem

7 Se trata de la mayor encuesta a nivel globalz&ddi a 114.000 personas en 107 paises sobre

experiencias y opiniones de la corrupcion, elabmgaar TRANSPARENCIAINTERNACIONAL, Organizacion

no gubernamental con sede en Berlin

TRANSPARENCIA INTERNACIONALTRANSPARENCIA INTERNACIONAL. “Indices de corrupcion Internacional.

Barémetro Global de la Corrupcién”, 2013. Recuperaldl2 de octubre de 2015 en:

http://transparencia.org.es/bgc-2013/

18
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incrementan y se sitlan por encima de la media.

En segundo lugar, segun el barémetro dslde junio de 2011, el 85,6% de los
espafoles cree que la corrupcion estd muy o bastxtéendida, y el 85,9% cree que
existe debido a que la Administracion la permitgoyla persigue suficientemetitePor
otro lado, entre los principales problemas queetiéspafia, sefialan los indicadores del
Cis que el relativo al fraude y la corrupcion se hangado en segunda posicion desde
febrero de 2013 con mas de un 30% (su techo fuaogiembre de 2014, con un
63,8%), solo detras del paro, a pesar de que suponproblema casi residual dos afos
antes, cuando solo un 2,9% de los encuestadas esidndi?.

En tercer lugar, segun el Informe sobre la luchareola corrupcion en la UE,
“el 52 % de los encuestados espafioles que respondee una encuesta Flash
Eurobarémetro sobre las empresas realizada en @bis3derd que la Unica manera de
triunfar en el mundo empresarial es disponer déactws politicos (media de la UE: 47
%). El 97 % de las empresas espafiolas (segundentaje mas elevado de la UE)
declar6 que la corrupcion estd muy extendida empada (media de la UE: 75 %),
mientras que el 88 % (segundo porcentaje mas aledadla UE) consideré que la
corrupcion y el abuso de poder estan extendidoe &% politicos, los representantes de
los partidos o los altos cargos a nivel regionkldoal (media de la UE: 70 %). EI 93 %
de los participantes espafioles en esa misma eadgesfundo porcentaje mas elevado
de la UE) manifestd que el favoritismo y la corigpcobstaculizan la competencia
empresarial en su pais (media de la UE: 73%)”

Sin embargo, este mismo informe sefiala que la peid@® de la corrupcién en
Espafa puede verse agravada y algo alejada deid@ién real. Desde la recesion de
2008, el pais ha vivido una gran crisis econormtacada en los ultimos afios por un la
necesidad de ajustes econdmicos derivados decpsliie reduccién del déficit pablico.
Pero el periodo expansivo anterior dio lugar arsiemes en grandes infraestructuras y
un elevado gasto publico en construccion y dedarwobanistico. Ello, sumado a la

fuerte descentralizacion de la estructura polititel pai€’, ha contribuido a la

1 Cis. Bardmetro de junio. Estudio nim. 2905, 2011. Recado el 15 de octubre de 2015 en:
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Arché/dlarginales/2900 2919/2905/Es2905.pdf

Cis. “Indicadores. Principales problemas que tieneaBajy 2015. Recuperado el 4 de diciembre de
2015 enhttp://www.cis.es/opencms/-Archivos/Indicadoresigdoentos html/TresProblemas.html
CowmisioN EuropPea “Informe sobre la lucha contra la corrupcion” 120 pag. 5. Recuperado el 8 de
octubre de 2015 ehttp://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-86 ms.ht

En Espafia, los Ayuntamientos y Alcaldes disponian adhplias competencias en materia de
planificacién urbana, incluyendo la recalificacidel suelo y los procedimientos de contratacién
publica, aunque buena parte de estas se vieromdias mediante la reforma de la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidadadAdministracién Local.

20
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propagacion de los actos de corrupcion publicasmséctores de la planificacién urbana
y la construccién.

En este mismo sentido apuntanidria y IJMENEZ®. En los Ultimos afios, los
medios de comunicacion han sefialado de maneraeateinumerosos casos y variadas
noticias sobre actos de corrupcién en el ambita @entratacion que afectan a diversas
instituciones publicas, lo cual ha acabado afectamda percepcion existente de la
misma y ha derivado en una desafeccion institutibna

Dicho todo ello, los datos sefalan que la corrupgidblica en Espafia es
esencialmente corrupcién politica, puesto que atlorde criminalidad, aunque sea
aproximadamente, es casi de 100 a 1 entre polifiemspleados publico’ Asimismo,
la corrupcion sufrida en Espafia en los ultimos a&®produjo en el ambito local y en
relacion con el urbanismo, debido, en parte, alggi@lcaldes ostentaban gran poder de
decision en esta area, de gran discrecionalidachyajos controles.

En suma, sefialaniloriA y JMENEZ que el panorama actual en Espafia refleja
un “circulo vicioso de desconfianza que se autaaltiar’. La lucha contra la corrupcion
revela nuevos casos que hacen incrementar la paboege corrupcion y desembocan
en “desafeccion institucional, desapego politicai como en una sensacion de
corrupcién generalizaéfa Pero la corrupcién percibida es mayor que lalqaedatos
puedan sustentar, ya que la corrupcion en Espafriespalmente politica y no

funcionarial, en la administracién local y en réaccon el urbanisnta

2.3. Situacion de la regulacion de la contrataciopublica en Espafia
2.3.1. Evolucién y caracteristicas de la normatigente

La contratacién publica es un elemento basico dééramiento juridico de
cualquier Estado, especialmente si pertenece aBHand solo por el volumen de
recursos gque a él se destiffasino por su apertura al mercado Unico europeqdEs

% VILLORIA MENDIETA, M. y JMENEZ SANCHEZ, F. “La corrupcion en Espafia (2004-2010): datos,
percepcion y efectos” dRevista espafiola de investigaciones socioldgieas. 138, 2012, pag. 109.

2 En relacion con los medios de comunicacion, calialaeque la percepcion general de la corrupcion
se encuentra influida en gran medida por la cokerhediatica, ya que es el tnico modo de que llegue
a los ciudadanos informacién sobre los actos deupgoidn politica. Por ello, aun manteniéndose
inalterado el nivel de corrupcién, puede aumentarpsrcepcién. Asi, cuando se persigue la
corrupcion, los escandalos politicos pueden get@isgnsacion de aumento de la corrupcién respecto
del momento anterior en que no se perseguia, aulaquealidad presente sea otra. De ahi que
ViLLORIA Y IMENEZ mencionen el “retraso de los efectos'lag‘times (Ibidem pag. 117).

% |bidem pag. 121.

% |bidem pag. 129.

% CerrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 45.

% Videapartado 2.2. Dimensién y alcance del problemia derrupcion en Espania, pag.s 11y ss.
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ello que resulta necesaria una especial seguridddiga para que los operadores
economicos desarrollen su tarea en este ambita dehera mas eficiente posible. Sin
embargo, el legislador espafiol no ha tenido muguenta el principio de durabilidad de
las normas juridicas en dicho ambito

Cuando Espafia se incorporo a la CEE el 1 de erei®86, se encontraban en
vigor la Ley de bases de contratacién del Estadol963, y su Texto articulado de
1965. Tras la fecha sefalada, Espafia se vio dbligaadaptar inmediatamente la
legislacién de contratos del Estdtm las directivas comunitarfas

Posteriormente, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, detratos de las
administraciones publicas, derogd de forma exptedas las leyes anteriores sobre
contratos del Estado y se postulé como una leyrgede caracter basico para todas las
administraciones publicas del Est#d&sta norma fue modificada en varias ocasiones,
destacando la reforma de la Ley 53/1999, de 28idenabre, cuya la finalidad era
mejorar la objetividad y transparencia en la adjacion y simplificar procedimientos.

El Texto refundido de la ley de contratos de lamiagstraciones publicas (Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 6 de junio), queuaigb en un solo texto las reformas de
la ley anterior, se derogé por la Ley 30/2007, @el8 octubre, de contratos del sector
publico, la cual trajo causa de la trasposiciémuie directiva comunitaria A partir de
su publicacion, se aprobaron innumerables modibices normativas, por lo que en
2011 se hizo necesario elaborar un nuevo textodefo que las integrara, lo que dio
origen al actualmente vigente Real Decreto Legwslé®/2011, de 14 de noviembre, de
la ley de contratos del sector pubfito

2 CaNo LARROTCHA, J. “La inminente adaptacion de la Ley de Confralel Sector PUblico a las nuevas
Directivas comunitarias”, eAbogados y Consultores de Administracion Lo2al5. Recuperado el 1
de octubre de 2015 en:
http://www.acalsl.com/blog/2015/03/la-inminente-pdeion-de-la-ley-de-contratos-del-sector-
publico-a-las-nuevas-directivas-comunitarias

% Espafia se adaptd a las Directivas 71/305/CEE, ale$&jo, de 26 de julio de 1971 y 77/62/CEE, del
Consejo, de 21 de diciembre de 1976, sobre coaidimae los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras y de suministro, rds@auente, mediante el Real Decreto Legislativo
931/1986, de 2 de mayo, por el que se modificeyade contratos del Estado para adaptarla a las
directivas de la Comunidad Econémica Europea.

% RAZQUIN LizARRAGA, M. M. Contratos publicos y Derecho comunitaridtanzadi, Pamplona, 1996,
pags. 103 — 113.

% La Ley 13/1995 traspuso al ordenamiento espafiolDiasctivas 93/36/CEE y 93/37/CEE sobre
contratos de suministro y obras, respectivamenpssar de que el plazo limite se fij6 el 14 dequni
de 1994.

% La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratoselebr publico y la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacion en sectorpscies, traspusieron al derecho espafiol las
Directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE, aunque la fdohae para ello finalizo el 31 de enero de 2006.

% DEe LA MORENA LOPEZ J. “Evolucién histdrica de la contratacién publen Espaiia”, e@bservatorio
de Contratacién Publica2012. Recuperado el 10 de septiembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem Jtkstd.57/relcategoria.121/relmenu.3/chk.e2db6
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Asi pues, desde que Espafia paso6 a formar pardeGieH, su ordenamiento, con
el fin de adaptarse a las directrices europeas enalyoria de los casos, ha conocido
cinco leyes sobre contratacion publica, cada unandgeduracion media de seis afos.
Teniendo en cuenta las incontables modificacioegsslativas durante la vigencia de
cada una, se ha generado cierto desconcierto etocaigprocedimiento de contrataciéon
publica provocado por la falta de cohesion de wtot@umerosamente parcheado,
generando cierto grado de inseguridad jurfdica

Esta cambiante y, en ocasiones, confusa regulal@dia contratacion publica
supone un caldo de cultivo para la proliferaciérpdicticas corruptas, en tanto que se
dificulta enormerente la publicidad y claridad de los procesos aratacion, asi como

los controles preventivos o reparadores en su adjcidn y ejecucion.

2.3.2. Directivas pendientes de trasposicion y puagecto de LCSP

A pesar de que la regulacion de la contratacionligaileberia ser un eje
estructural que ofreciera estabilidad y seguridaitlica, Espafia estd en camino de su
sexta ley de contratacion publica de los ultimesta afios. El 17 de abril de 2015 el
Consejo de Ministros aprobo el Anteproyecto deds te Contratos del Sector Publico
y el de Contratos en los sectores del agua, lagengrlos transportes y los servicios
postales. Ambos se encuentran actualmente en gasdadmes antes de su remision a
las Cortes Generales. No obstante, conforme alrpare resultante tras las Ultimas
elecciones generales, se desconoce el alcance tigutichos documentos.

El principal objetivo de estos textos es la tragpds de la cuarta generacion de
directivas sobre contratacion pubfitauponiendo, en palabras defdno MoLINA, un
“importante salto cualitativo respecto a la regidlacanterior, [siendo incluso] mas
respetuosos con el Derecho europeo hasta el pensgerdincluso mas garantista en

[diferentes] aspecto¥”

ab74524409a96997ab947dc3075

% |bidem

% La cuarta generacion de directivas en materia dgatacion publica esta formada por tres de efas.
incorporan en el Anteproyecto LCSP dos, la Direct®014/23/UE, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion, y la 2014/24/UE, sobreratawion publica, ambas del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014. La trasidoside la Directiva 2014/25/UE, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los ssctbel agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, se producira especificamentetrenley. La entrada en vigor de las directivas se
produjo el 18 de abril de 2011, 20 dias despuésudaublicacion en el DOUE, fecha diferente del
plazo de trasposicion, que es de dos afios y fmeli28 de abril de 2016.

%7 MoreNo MoLiNA, J. A. “El anteproyecto de nueva ley de contratie$é sector publico y su
imprescindible aprobacién” e®bservatorio de Contratacion Public2015. Recuperado el 26 de
septiembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd. 147/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1bb2
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La exposicion de motivos del Anteproyecto de LCS8kata, de forma acertada
segun MbRENO MOLINA, que no solo se limita a la trasposicion del Deoeeuropeo,
sino que pretende “disefiar y ejecutar un nueversstde contratacion publica, mas
eficiente, transparente e integro, mediante el sei@onsiga un mejor cumplimiento de
los objetivos publicos®.

Incluye varios aspectos novedosos, algunos daeulss guardan relacién con el
objeto de este trabajo. Por una parte, se recogerpoera vez de manera expresa el
principio de integridad en el primer artictfjocon lo que se positiviza este principio que
pretende solucionar las situaciones de conflicesntereses en el sector publico. Por
otra parte, se incluye en el ambito subjetivo afdagidos politicos, las sindicatos y
organizaciones empresariales, para los contratd®ASAi tienen financiacion publica
mayoritaria, lo cual implica un mayor control solestas instituciones. Ello, sin duda,
ofrece méas garantias de supervision respecto tshdeke la financiacién publica.

En relacion con los procedimientos de contratacsénelimina el de negociado
sin publicidad por razén de la cuaftiajue no contaba con amparo de la normativa
europea, lo cual supone una mejora en la libre womaccia e igualdad del
procedimiento de adjudicacion, disminuyendo adelaéspacidad que dicho sistema
implicaba. Asimismo, una de las medidas que incneanka transparencia y publicidad
incluye la eliminacion de la obligatoriedad de llastrucciones Internas de Contratacion
para los que no sean poder adjudicador, actualnestablecido en el art. 191 TRLCSP,
lo que permitira igualar pautas de contratacionipab.

En lo relativo a las directivas aun pendientesrdspbsicion, es resefiable que
por primera vez se realiza una regulacion eurome#odas las fases del proceso de
contratacion publica, desde la preparacion y adagibn de los contratos, hasta su
ejecucion o resolucion. Asimismo, se intenta sifigali, actualizar y perfeccionar el

procedimiento contractual en la YE sirviéndose del mismo para promocionar,

67c7d9cb09535137ea30840a2e13

% |bidem

%9 Art. 1 ALCSP: “1. La presente ley tiene por objedgular la contratacion del sector publico [...] en
conexioén con [...] el principio de integridad”.

0 El art. 166 del ALCSP no incluye las disposiciomigentes en los arts. 171.d, 172.b, 173.f, 174.ey
175 TRLCSP, que permiten la adjudicacién mediantprocedimiento negociado sin publicidad de un
contrato cuando su valor estimado sea inferiorcatdidad en ellos establecida.

“ Exposicién de motivos del Anteproyecto de LCSP: &ribro Ill se mantiene la regulacién de los
contratos de poderes adjudicadores, no Adminigtmaiiblica, asi como del resto de entes del sector
publico que no tengan el caracter de poderes adjddies, respecto de los cuales se suprime la
obligacion de aprobar Instrucciones de Contratation

2 Un ejemplo de simplificacion del procedimiento aeel documento Unico europeo en forma de
declaracién responsable que el art. 59 de la Diwe2014/24/UE permite presentar a los licitad@es
sustitucion de certificados nacionales.
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mediante su valoracién en la fase de adjudicadddnobjetivos estratégicos de la GE
como son la proteccion del medio ambiente, el fis@pte de la energia, el fomento de
la innovacién y la inclusién social o el fomentolds PYMES$®. Se produce un nuevo
disefio de politicas publicas, entendido la contr@tapublica de manera estratégica
como una herramienta para fomentar fines concigpiesse exigen mediante criterios
de solvencia técnica de la oféfta

Asimismo, se hace por primera vez referencia adagmcion de los conflictos
de intereses en la contratacion publica en el Ztt.de la Directiva 2014/24/UE,
estableciendo una definicion de conflicto de irgesg la cual es incluida en el art. 64 del
Anteproyecto de LCSP A pesar de la inconcrecién de la redaccién detgpto, no
deja de ser un gran avance la inclusion del migraogue, segun indicag@riLLo |
MARTINEZ, “en la mayoria de los casos, la corrupcion sergendo un interés privado,
en una situacion considerada como conflicto daesss, influye indebidamente en el
ejercido de las funciones public&s”

Las nuevas directivas sobre contratacion publidaedan ser traspuestas al
ordenamiento esparfiol antes del 18 de abril de 2BA46ta esa fecha, si no se ha
adaptado la normativa interna, las directivas degah un efecto interpretativo que, Si
bien no es genefdl lo serd hasta tal punto que preserve el efedtaléitla nueva

regulacior.

% A modo de ejemplo, el art. 77 Directiva 204/24/UEtedmina que para valorar la oferta
econOmicamente mas ventajosa debera tenerse eia taiealidad de la oferta, para lo cual habra que
evaluar, entre otras, “las caracteristicas socialeedioambientales e innovadoras” de la misma.
Actualmente se recogen vagamente estos criteriesldeacion en el art. 150 TRLCSP, los cuales se
incluyen sin grandes cambios en el art. 145 detpmtyecto LCSP.

“ MoRENO MoLiNA, J. A. “El anteproyecto de nueva ley de contratie$é sector publico y su
imprescindible aprobacion” e®bservatorio de Contratacion Public2015. Recuperado el 26 de
septiembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd. 147/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1bb2
67c7d9cb09535137ea30840a2e13

% GmMeEno Feuu, J. M. “Reforma de la normativa europea sobre retation administrativa y
transparencia en la contratacion por parte delosgmiblico” en Seminario sobre Transparencia
administrativa y proteccion de los intereses finares de la Union Europea en la Eurorregion
Galicia-Norte de Portugalpags. 4 — 5, 2014. Recuperado el 15 de octub2® e en:
http://egap.xunta.es/recursos/pdf/[1 13993711 38Hi3.

6 Art. 24: “El concepto de conflicto de intereses poemdera, al menos, cualquier situacién en la que
los miembros del personal del poder adjudicadate @n proveedor de servicios de contratacion que
actle en nombre del poder adjudicador, que paeticipn el desarrollo del procedimiento de
contratacion o puedan influir en el resultado dindiprocedimiento, tengan, directa o indirectamente
un interés financiero, econémico o personal quegpacparecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimientootératacion.”

7 CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 30.

48 STJUE de 4 de julio de 2006, asuattenele(TJCE 2006\181), apartados 108, 109 y 111.

4 GmMeno FeLu, J. M. “Los efectos juridicos de las directivas centratacién publica ante el
vencimiento del plazo de transposicién sin nuewade contratos publicos” e®bservatorio de
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GIMENO FELIU sefala que se trataria de “un deber juridico deeabion a realizar
interpretaciones que puedan comprometer gravengtrégito de las directivas ya en
vigor™®, el cual parece estar dirigido a los operadorefligns aplicadores de las
normas. El Unico limite que plantea esta doctrielaTdUE es el de seguridad juridica,
por lo que la interpretacion no podra sentra legem

Por otra parte, la STJUE de 8 de octubre de 13ihtaKolpinghuis Nijmegen
sefiala que los Estados deben abstenerse de adiippmsiciones que puedan
comprometer gravemente el contenido de la direcfigalo que el deber de abstencion
opera también hacia los creadores de normas jagitli€sta misma argumentacion la
defiende la Abogacia del Estado en uno de susnest.

Dicho todo ello, se puede afirmar que existe yataiéuerza juridica de las
directivas de contratacion publica en vigor, comiera las que se debe reinterpretar la
normativa nacional, con el fin de no frustrar laafidad futura de las directivas.
Asimismo, existe el deber de abstencion de creamvasl normas contrarias a las
directivas. Finalmente, se deben aplicar directaendisposiciones de las directivas que
“refuercen las previsiones de las anteriores duasto si son plasmaciones de la
doctrina del TIUE™.

lIl. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA

La contratacion publica supone una parte de laidatl administrativa, por lo
gue se encuentra sometida a una serie de prinapiesdeben ser respetados, como
consecuencia del sometimiento a los intereses @esegue propugna el art. 103 CE. El
art. 1 TRLCSP' recoge expresamente una serie de principios ené siplicables a

todos los contratos del sector publico, con inddpeaia de su naturaleza administrativa

Contratacién Publica2015. Recuperado el 26 de septiembre de 2015:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mensatesir/fichero.documentos 7%232E%231 J%232E
%23M_Gimeno%232E%23 pdf 4b46c93e%232E%23pdf/chB@d#d4938569f1561537cef873c101

% |bidem

L |bidem

%2 ABOGACIA DEL EsTapo. Informe 3/2015, de 27 de enero de 2015, pags. I8

% GiMeno Feuu, J. M. “Los efectos juridicos de las directivas centratacién publica ante el
vencimiento del plazo de transposicién sin nuewade contratos publicos” e®bservatorio de
Contratacién Publica2015. Recuperado el 26 de septiembre de 2015:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mencatesir/fichero.documentos 7%232E%231 J%232E
%23M_Gimeno%232E%23 pdf 4b46c93e%232E%23pdf/chBad#d4938569f1561537cef873c101

* Art. 1 TRLCSP: “La presente ley tiene por objetgular la contratacién del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los princigéoBbertad de acceso a las licitaciones, publitiga
transparencia de los procedimientos, y no discagiom e igualdad de trato entre los candidato® y d
asegurar, en conexion con el objetivo de estakliljpl@supuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacién de los fondos [...]".
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o privada, su cuantia y la fase del procedimient® sg trate. Asimismo, la Directiva
2014/24/UE promueve en su art. 18 los principiosiglealdad, no discriminacion,
transparencia y libre competencia.

Estos principios estan vinculados a los contratdssdctor publico de manera
transversal, por lo que regiran todas las fasesumecontrato publico, desde la
preparacion hasta su extincion, con independengiajue sea SARA o0 no y de la
naturaleza del 6érgano adjudicador.

A continuacion, se sefialan y describen los prinsigjue en este &mbito guardan
relacion con el objeto de este trabajo. Posterintejese sefialaran una serie de medidas
para restringir la practica de actos de corrupeimnelacion con algunos de ellos.

3.1. Objetividad

A pesar de que no se incluye expresamente comoigande la contratacion
publica en el TRLCSP ni en la normativa europeasida incluida como tal por la
doctrina y la jurisprudencia ademas de mencionarse como elemento fundamental e
varios preceptos normativBsEl principio de objetividad busca que se ideqgtié la
actividad que lleva a cabo la administracion p@btion el interés general en exclusiva,
sin que se guie o se vea influida por interesescpkares’. De acuerdo con HRNAL
BLAy, “en los contratos publicos, el principio de objeiad adquiere su sentido al
identificar un vinculo, directo o indirecto, conalljeto de los mismos, abstrayendo las
cuestiones que afectan a los elementos persoralageacion™.

Segun GERrRILLO | MARTINEZ, la objetividad precisa de la existencia de dos

elemento¥. En primer lugar, es necesario que la actuacida ddministracion se ajuste

% MoRreLL OcaNA considera que la objetividad es un término procedele la ética, pero que al
incorporarse positivamente al Derecho, su vulnéraaeriva en una conducta antijuridica y no
meramente ética (MReLL OcaNA, L. “La objetividad de la Administracion Publica gtros
componentes de la ética de la institucion'Ravista Espafiola de Derecho Administratimam. 111,
2001, pags. 347 — 372)ERRILLO | MARTINEZ menciona el principio de objetividad como uno o |
“principios que guia la actuacion de los podereblipos y que también tiene su reflejo en la
contratacion publica” (ErRriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion
Pdblica Thomson Reuters, Pamplona, 2014, pag. 160). L& %$Fala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién7%) de 17 julio de 2012 @gR12\7912) sefiala la necesidad de que los criterios
en los que se basa la adjudicacion cumplan cootéade objetividad.

% Vide art. 103 CE, arts 152 y 163 TRLCSP, art. 3 LRIBA&It. 3 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en vigor dipdel 2 de octubre de 2016).

5 CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 160.

% BERNAL BLay M. A. “El principio de objetividad en la contratan publica”, enDocumentacién
Administrativa nam. 289, 2011, pag. 132.

% CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 160.
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a los fines que el ordenamiento adscribe a la fautesspecifica que en cada caso se
ejerza. En segundo lugar, que la actividad se d#arcon preponderancia de los
intereses generales que motiva la actividad adtratiig, sin que influya la voluntad
individual del empleado o cargo publico.

En todas las fases del proceso de adjudicaciéma®nirato publico debe estar
presente el principio de objetividad. No obstadtsde juega un papel mas relevante es
en las fases de preparacion del contrato, valarad®las ofertas y adjudicacion final,
puesto que es cuando se elige el operador conqretoejecutara el contenido del
contrato. Asimismo, también guarda una estrechacid@ en las situaciones de
modificacion de las condiciones de un contrato djadicado, pero ello se tratard mas
adelant®.

La preparacion de los pliegos del contrato puldietermina las condiciones que
obligatoriamente deberan cumplir los candidatos paceder a la licitacion. El art. 54
TRLCSP determina las condiciones de aptitud que cashdidato debe cumplir con
independencia del tipo de procedimiento que se.tr@e incluye la necesidad de
cumplimiento de los criterios de solvencia econ@nitmanciera y técnica, los cuales
son establecidos por el érgano de contrat&tipero no arbitrariamente, sino que deben
guardar relacion con el objeto del contrato. Edpachente, en el caso del
procedimiento restringido, el art. 163 TRLCSP iadéxpresamente que esos criterios de
solvencia deben ser objetivos, lo cual pareceficestio dado que la solvencia es un
criterio de admision y a la vez de selec&ion

A este respecto, cabe sefalar que el principiobjitieidad es un instrumento
garante del cumplimiento de otros principios, talesio el de igualdad de acceso a las
licitaciones y no discriminacion. Sefala la STS Ide de octubre de 2012 que la
definicion del objeto cierto del contrato, con climgento de lo recogido en los arts.
1261.2, 1271 y 1271 CC, permite el “conocimientmareto del mismo a todos los
posibles licitadores en condiciones de igualffacEllo posibilita que formulen sus
respectivas ofertas de licitacion desde la misnsdlaale salida, sin que pueda verse
afectado alguno por algun tipo de asimetria denméaion.

Para controlar la objetividad en esta fase, escedegl mecanismo del recurso

0 Videapartado 4.1.3. Limitacién diels variandj pags. 39y ss.

. Art. 62 TRLCSP.

%2 BERNAL BLary M. A. “El principio de objetividad en la contratén publica’, enDocumentacién
Administrativa nam. 289, 2011, pag. 137.

8 STS (Sala de lo Contencioso Administrativo, Sectdpmle 10 de octubre de 2012 (RJ 2012\9809),
fundamento juridico 8°.
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especial en materia de contratacion publica, mé&liahque se puede controlar, entre
otras cosas, que los criterios establecidos epli@gos de contratacion guarden relacién
con la finalidad de contratacion establecida greteptivo informe previo de necesidad
de contratacion (art. 22 TRLCSP).

Por otra parte, en la fase de valoracién de lastasfepresentadas por los
licitadores, es imprescindible que los criteriog qguilice la Mesa de contratacion sean
objetivo$®. Respecto a la legislacién vigente, el art. 150 T8P incluye una lista no
exhaustiva de criterios de adjudicacion considesaufyjetivos, tales como la calidad, el
precio, la formula para revision de retribuciongadas a la utilizacion de la obra o el
plazo de ejecucion, entre otfos

En este sentido, el TJUE, en la sentencia de képiembre de 2002, sefialo la
necesidad de que los criterios de adjudicacion spu@pliquen para la eleccion del
adjudicatario deben guardar relacion con el ohjefocontrato, dado que las ofertas no
pueden sino referirse al objeto del mismo parasga@ tenidas en cuefita

Finalmente, no se puede obviar que la objetividadaecontratacion publica se
encuentra estrechamente ligada con la imparciali®el refiere al deber de todo
operador publico de actuar ecuanime y objetivamearieel sentido de no otorgar un
trato diferente al que exige el cumplimiento de nasma$’. Serd necesario, por una
parte, respetar la relacion de agencia en la dantém publica respecto del objeto del
contraté® y por otra, garantizar el servicio al interés egah en la aplicaciéon de la
legalidad, evitando un desvio del servicio al éepublico en favor del interés propio
de quien toma la decisi®in

3.2. lgualdad de acceso a licitaciones y no discrimacion

Este principio general de la contratacion publiparace expresamente en los
arts. 1y 139 TRLCSP, y en el art. 18 de la Dixec®014/24/UE, siendo esencial por

® Esto se recogia en el considerando nim. 46 deéetivia 2004/18 y se reproduce en el nim. 90 de la
Directiva 2014/24/ UE: “La adjudicaciéon de los aqatbs debe basarse en criterios objetivos que
garanticen el respeto de los principios de tramspaa, no discriminacién e igualdad de trato con el
fin de garantizar una comparacion objetiva del wvedtativo de los licitadores que permita determina
en condiciones de competencia efectiva, qué ofarta oferta econédmicamente mas ventajosa”.

% BEerNAL BLay M. A. “El principio de objetividad en la contratédn publica”, enDocumentacion
Administrativa nam. 289, 2011, pag. 141.

% STJUE de 17 de septiembre de 2002, asGotacordia Bus Finladapartados 59 y 64.

® CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 161.

% Sobre la relacion de agencigge apartado 2.1.Concepto de corrupcion, pag. 8.

8 MoreLL OcafiA, L. “La objetividad de la Administracion Publicaoyros componentes de la ética de la
institucion” enRevista Espafiola de Derecho Administratimom. 111, 2001, pags. 347 — 372.
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representar ademas uno de los principios inspiesddel mercado Unico europeo,
guedando plasmado en el TFUESe trata de hacer respetar la libore competemcia e
contratacion publica, del mismo modo que en el csegrivado. Para ello, la
administracion publica no puede llevar a cabo mastde discriminacién, debiendo
respetar en todo proceso administrativo, incluitlales la contratacion publica, el
equilibrio competitivo del mercado.

Todo ello dota de transversalidad a dicho pringipiar lo que no importa qué
prestaciones o ente del sector publico esté canttai que tendra que respetar su

contenidd". La STJUHKle 16 de septiembre de 20i&sume claramente este principio:

“66. En concreto, el principio de igualdad de tratdre licitadores, [...]
gue pretende favorecer el desarrollo de una comgiateana y efectiva
entre las empresas que participan en una licitacigpone que todos
los licitadores dispongan de las mismas oportumislaad formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, qt@séestén sometidas a
las mismas condiciones para todos los competidorpDe este modo,
la entidad adjudicadora esta obligada a respetarcagla fase del
procedimiento de licitacion, el principio de iguatdde trato de los
licitadores [...], y éstos deben encontrarse ealéd de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas eonel momento
en que éstas se someten a la evaluacion de la@metifjudicadora. [...].
67. Por otra parte, el principio de igualdad déotrianplica, en
particular, una obligacién de transparencia paranje a la entidad
adjudicadora garantizar su respeto [...]. El pgitcide transparencia,
qgue constituye el corolario del principio de igwaldde trato, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exesgo de favoritismo

y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicador

En definitiva, lo que exige la implementacion degwincipio en la contratacion
publica es garantizar que no exista ningun tipéagleritismo ni arbitrariedad por parte
del 6rgano adjudicador a la hora de seleccionemratatista. Esto no se puede lograr sin

gue situaciones comparables reciban un trato siyite traten de modo idéntico. Para

" Los arts. 101 y 102 TFUE recogen la prohibicionabstracto de restriccion de la competencia del
mercado. Lo indica del mismo modo el considerande [a Directiva 2014/24/UE.

" Lorez MiRo, A. “Insuficiencia del derecho espafiol para impeglicorregir la colusién en la
contratacion publica” eRroyecto de investigacion “Contratacién publicargrisparencia: alcane y
limites de los principios de publicidad y libre castgncia”, 2012, pag. 2.

2 STJUE de 16 de septiembre de 2013, caso Espafta @ornision Europea (TJCE\2013\282).
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ello es necesario, pues, que todos los licitadoresten con las mismas oportunidades a
la hora de formular sus ofertas, es decir, questdo® competidores estén sometidos a
las mismas condiciong&s

Hasta ahora, este principio se reflejaba en la atwvan comunitaria de forma
parcial y fraccionada. Por ello, era necesariofise§iNCHEZ GRAELLS, un “notable
esfuerzo interpretativo para delimitar las obligaeis derivadas del misnié” Lo
mismo ocurria respecto del TRLCSP, que traspusoraativa europea anterior sin que
afiadiera nada al respecto. Sin embargo, la Dieecittualmente en vigor introduce en
su art. 18 expresamente el principio de competéncila mas alla de recogerlo
meramente dentro de las reglas reguladores derdasripciones técnicas que recoge
simplemente el art. 117 TRLCSP.

Se sefialan dos aspectos novedosos por los quesAparzEz GRAELLS, “NO sera
sorprendente que el nuevo articulo 18 de la Dira@D14/24/UE sea objeto de un nivel
significativo de litigiosidad™. Por un lado, se incluye un elemento puramentgtub
para determinar la restriccion artificial de la g@tencia, al especificarse la necesidad
de que la contratacién no sera concebida comemacion Es harto complejo establecer
los parametros por los que una decision debe swidarada tomada cantencion
anticompetitiva, maxime cuando normalmente son ogarsujetos los que estan
involucrados en la misma.

La solucidén, entiende ABcHEz GRAELLS, pasa por interpretar el elemento
intencional para intentar objetivafio Asi, una de las posibles medidas seria el
establecimiento de una presuncidmris tantum de intencion restrictiva de la
competencia en los casos que la propia licitaci@strinja la competencia

(procedimiento negociado, por ejemplo).

3 CeRRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 158.

™ SANCHEZ GRAELLS, A. “El ‘nuevo’ principio de competencia en la Bitiva 2014/24: ¢ un nuevo juego
de presunciones?” eBbservatorio de Contratacion Plblic2014. Recuperado el 2 de octubre de
2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tktd. 157/relcateqgoria.121/relmenu.3/chk.2deb
0e818e9d4231ea49db81b85bf449

s Art. 18.1, parrafo 2°: “La contratacion no seracaahida con la intencion de excluirla del &mbito de
aplicacién de la presente Directiva ni de restriagiificialmente la competencia. Se considerard qu
la competencia esta artificialmente restringidancieala contratacién se haya concebido con la
intencion de favorecer o perjudicar indebidamerdetarminados operadores econémicos.”

% SANCHEZ GRAELLS, A. “El ‘nuevo’ principio de competencia en la Bitiva 2014/24: ¢un nuevo juego
de presunciones?” eBbservatorio de Contratacion Plblic2014. Recuperado el 2 de octubre de
2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem tiftd.157/relcategoria.121/relmenu.3/chk.2deb
0e818e9d4231ea49db81b85bf449

" |bidem
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Por otro lado, la directiva establece una presuncids et de iure entendiendo,
en palabras deAScHEz GRAELLS, que la competencia se restringe artificialmeptelds
casos en gue se haya producido favoritismo (ya&lerino de practicas corrupta$)”
Esta presuncion de intencion anticompetitiva pasachsos en que se haya incurrido en
en favoritismo o discriminacion es redundante, fnugsie lo establecido en los nuevos
preceptos sobre conflictos de interés seria safieipara cubrir este aspecto.

Pero ademas, esta precision podria ser contragotijcya que cabria una
interpretacion de algunos operadores juridicosesgtableciera que en los casos en los
gue no no haya favoritismo no se pueden dar regines a la competencia que
vulneren el precepto, lo cual parece no ser losguaretendé

3.3. Eficiencia en el gasto

La eficiencia en el gasto publico, entendida compbnazacion de los recursos
publicos para obtener el maximo rendimiento al mawste posible, guarda relacion
con la corrupcion. Segun el Informe de la UE sdoiaha contra la corrupcion, la
corrupcion genera pérdidas de alrededor de 1201id@nes de euros en la economia
de la UE, un 1% aproximadamente del PIB eur&pémcual significa que la misma no
permite un aprovechamiento 6ptimo de los recurssigodibles en el sector publico,
incluyendo la contratacién publica.

La necesidad de que el gasto publico se reali¢erda eficiente ya lo recoge la
CE en su art. 31. Sin embargo, dado que las mayergaciones de corrupcion se
producen en el sector de la contratacion publedasvisto necesario incluirlo tanto en
la normativa europea como en la nacional. Por waio,l@l considerando 5° de la
Directiva 2014/24/UE seinala que uno de los objsti® la “Estrategia Europa 2020” es
conseguir un uso mas eficiente de los fondos pasalic

Por otro lado, el art. 22 TRLCSP precisa que laesedel sector publico “velaran
por la eficiencia y el mantenimiento de los térmsirmzordados en la ejecucion de los
procesos de contratacién publica”. En este sentidafiaden una serie de cuestiones
preceptivas, tales como sefalar las necesidadesegpeetenden cubrir mediante cada
contrato publico, la idoneidad del objeto paras$atierlas, o el mantenimiento de los

términos acordados en la ejecucion, con el finudesg celebren solamente los contratos

8 |bidem

" Ibidem.

8 Cowmision EuropPEA “Informe sobre lucha contra la corrupcion de B’\2014, pag. 3. Recuperado el
13 de octubre de 2015 drttp://europa.eu/rapid/press-release |1P-14-86 ras.ht
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necesarios para satisfacer los fines generales.

Para llevar a la practica estas cuestiones es iasema adecuada y efectiva
transparencia en el proceso de contratacion pébliearo no cabe duda del especial
interés en la gestion adecuada y optimizacion derses en un contexto de reduccion
del déficit plblico en el que se encuentra Espar@stos momentéis

Se trata, en definitiva, de un aspecto basico eon&ratacion del sector publico,
ya que supone un elevado volumen de recursos edoognpor lo que un uso Optimo
de los mismos beneficia a la colectividad. Es, famto, una extensién de la buena
gestion de los fondos publicos, lo cual choca &lmnénte con los actos de corrupcion,
gue no suponen sino una disfuncionalidad en Istrddlicion de los mismos.

Para ello es necesario un adecuado nivel formatieolos o&rganos de
contratacion respecto de los aspectos técnicogsleneédios con los que se pretende
llevar a cabo la ejecucion del contrato, con ebfinseleccion la oferta econémicamente
mas ventajosa de manera efectiva. Resulta paradqjie el uso eficiente de los
recursos publicos no implique necesariamente athudel contrato a la oferta con
menor precio.

Asi, la eficiencia no consiste en adquirir algo @parentemente es lo mas
barato, ya que hay una serie de factores que eandicionar el gasto final, tales como
la calidad, las condiciones de ejecucion, la relida de la prestacion o el ciclo de
vida de los productos contratados. Todo ello tmresecuencias presupuestarias, motivo
por el cual la normativa europea ha consolidaderars de adjudicacion que no se fijan
exclusivamente en el precio. En la nueva generatgéodirectivas se incluyen una serie

de factores que se quieren fomentar en la “esteaéegopea de contratacion 20Z0”

3.4. Integridad

Cada vez mas, los ciudadanos exigen a las adraicicties publicas mayor
informacion sobre los intereses privados que entancolision con la toma de
decisiones que afectan al interés general. Se exigdos cargos publicos respeten el

cumplimiento las normas para poder otorgar confianzlos poderes publicos, en

8 Videapartado 3.5. Transparencia y publicidad, pagy. 28

8 @GIMENO FeLIU, J. M. “La obligacién de publicidad de todas lastdciones en la plataforma de
contratos del sector publico” ébbservatorio de Contratacion Public014. Recuperado el 2 de
octubre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.defidll153/relcategoria.121/relmenu.3/chk.577429fa
7149b11b2d930ebe5b579d9f

8 Entre otros, el fomento de la innovacidn, el res@dtmedioambiente o la mejora de las condiciones
sociales (considerando 47 Directiva 2014/24/UE).
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especial en aquellos sectores donde los niveledisigecionalidad son mayores e
impera la necesidad de controlar la arbitrariedadno es el caso de la contratacion
publicg.

De ahi surge la necesidad de que la actuacionsdeolderes publicos derive en
una buena gobernanza y administracion. Organismtesnacionales, como la OCDE,
han sefialado que la integridad en la contratacifloliga es vital para retener la
confianza de los ciudadanos en el sector p(li€ principio de integridad, como se
ha recogidosupr&®, se ha incorporado en el art. 1 del Anteproyeaolal LCSP,
encontrando apoyo expreso en el art. 64 de la Diee2014/24/UE sobre el conflicto
de interés.

La integridad en la administracion publica consige la exigencia de
“coherencia entre lo previsto por el ordenamientadjco y lo efectivamente realizado
por los empleados de caracter publico, sin queapegan otros intereses o fines
particulares por encima del interés genéfal”

Sefiala ErrILLO | MARTINEZ que “la integridad y la corrupcion son las dosasar
de la misma moneda’ puesto que “la corrupcion ¢myst una violacion de la
integridad®. Por tanto, la integridad como principio de la tcatacion publica hace
referencia a un conjunto de mecanismos que encalacaonducta de los cargos
publicos hacia el respeto del marco normativo dereacia, asi como que eviten el
surgimiento de conflictos de intereses, facilitangde no se sucumba a la tentacion en
caso de que exista alguno. Asi, existira integriglada actividad publica cuando no se
produzcan conflictos de intereses o cuando, préddose, no deriven en actos de
corrupcion.

Sin embargo, tal y como indicaMino FeLiu, para preservar la integridad en la
contratacion publica, “no basta con una regulac&accional de caracter penal, que,

siendo necesaria, no es suficiefite”Son precisos muchos mas mecanismos

8 CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 54.

% OCDE. ‘Principles for Integrity in Public procureméntParis, 2009, pag. 23. Recuperado el 1 de
octubre de 2015 ehttp://www.oecd.org/gov/ethics/48994520.pdf

% Videapartado 2.3.2. Directivas pendientes de trasigmsjcAnteproyecto de LCSP, pags. 15y ss.

8 CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 53.

8  |bidem pag. 59.

8 @GIMENO FELU, J. M. “La reforma comunitaria en materia de caios publicos y su incidencia en la
legislacion espafiola. Una visién desde la persgede la integridad” eiCongreso AEPDA2015,
pag. 46. Recuperado el 5 de octubre de 2015 en:
http://www.csital.org/sites/default/files/Pon%C3%#8a%20J0s%C3%A9%20Mar%C3%ADa

%20Gimeno.pdf
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encaminados a evitar que se produzcan actos depc@n y que frustren sus
posibilidades de surgimiento. Para limitar la exisia de actos de corrupcion, la
estrategia de prevencion es mas efectiva que seqarion y combate una vez surgida.

Es necesario prevenir los conflictos de interesasa pevitar que surjan
situaciones en las que influyan indebidamente mbsreses privados y garantizar la
equidad en el proceso de toma de decisiones. lisldegn espafiola en este ambito
trata de manera diferenciada los conflictos derests de los altos cargos y de los
empleados publicds

Por un lado, el Estatuto del alto cargo tienebgtoro de evitar situaciones que
puedan derivar en conflictos de intereses entramiesnbros del Gobierno y los altos
cargos de la Administracion General del Estadoargull.2 sefiala que “se entiende que
un alto cargo esta incurso en conflicto de inteyesgando la decisidon que vaya a
adoptar [...] pueda afectar a sus intereses pdesonde naturaleza econdémica o
profesional, por suponer un beneficio o un pemueios mismos”.

La norma prevé una serie de circunstancias pasgemireque se produzca una
colision entre los intereses privados con decisiamesuntos publicos, tales como la
obligacion de abstencion en la toma de decisiofextaalos por aquellos (art. 12), la
limitacién patrimonial en participaciones sociedar{art. 14) o limitaciones al ejercicio
de actividades privadas con posterioridad al cage 15). Todo ello va encaminado a
evitar que una situacion en la que existan intsresentrapuestos derive en una
vulneracion del principio de integridad.

Por otro lado, el EBEP incorpora en su art. 52 dgdigb de conducta de los
empleados publicos, que aunque no prevé expresangntonflicto de intereses,
incorpora la vigencia de los principios de objetad, integridad y transparencia en la
conducta de los empleados publicos.

No obstante, la integridad debe manifestarse adteante y tras la actuacion de
un alto cargo o un empleado publico. Las consecagrgque genera la ausencia de
integridad también son distintas, pudiendo dererata anulacion del acto en cuestion,
en sanciones administrativae incluso en condenas penales, en caso de qoedacta

esté tipificada como delito. Asimismo, son varial#assituaciones que pueden poner en

% CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal. Thomson Reuters,

Pamplona, 2014, pag. 176.

Mencionar a titulo de ejemplo que el art. 26 deattsgo del alto cargo recoge una serie de sanciones
por la comision de alguna infraccién en el misnmifitada, que van desde la destitucién del cargo
publico, hasta la pérdida del derecho a recibirgemsacion tras el cese.
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tela de juicio la integridad en la contratacion |ma3.

En la fase de preparacion del contrato, se puetgdmrar carencia de integridad
“la falta de una evaluacion adecuada de las neassdo un presupuesto ajustado al
contrato publico, la inversion no necesaria o fifjaada, la no definicion adecuada de
los objetivos, la inadecuada o irregular elecciéhpocedimiento de contratacion o la
adjudicacién para pagar antiguos favores o pargpeosar trabajos pasadds”

En la fase de licitacion y adjudicacion, “la ausande integridad se puede
identificar en el acceso irregular a la informacida los licitadores, la falta de
competencia o en la falta de acceso a los archliebgrocedimiento de adjudicacién
que desalienta a los licitadores no seleccionadmgagnar la decisiof”.

Estos ejemplos son Utiles para sefialar que no steque la integridad no esta
presente en la contratacion publica se producesonfiictos de intereses o ilegalidades.
En algunos casos, la escasez de recursos humanatesiales o la mala organizacion
pueden originar situaciones irregulares. Asi, $eddentificar la falta de integridad con
la comision “deliberada, activa y consciente deeinadas actuaciones incumpliendo

el marco de referenci&’

3.5. Transparencia y publicidad

Los principios de transparencia y publicidad seereh al conocimiento efectivo
de aspectos relacionados con la toma de decisiespscto de los contratos publicos y
de la informacion referente a las diferentes fad&lsproceso de contratacfénlLa
transparencia refuerza el principio de integridadiendo en cuenta que en ausencia de
transparencia real se multiplica el riesgo de @secbnflictos de intereses deriven en
actos de corrupcion, lo que, en definitiva, sup@neegacion del derecho de una buena
administracio.

Sin embargo, ambos son principios complementakiagublicidad consiste en

divulgar la actividad de la administracion en r@laca un determinado proceso de

92 CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Piga. Thomson Reuters,

Pamplona, 2014, pag. 59.

% Ibidem pag. 61.

% |bidem pag. 62

% |bidem pag. 62.

% |bidem pag. 65.

® GIMENO FeLIU, J. M. “La obligacién de publicidad de todas lastdciones en la plataforma de
contratos del sector publico” ébbservatorio de Contratacion Public014. Recuperado el 2 de
octubre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem Jtkstd. 153/relcategoria.121/relmenu.3/chk.5774
29fa7149b11b2d930ebe5b579d9f
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contratacién, mientras que la transparencia sereefa la posibilidad de que los
ciudadanos en general puedan conocer la actuaeidasdadministraciones publicas,
entre las que se encuentra la actividad de cooidataiblic&®.

Muchos son los cuerpos normativos que tienen emtauel principio de
transparencia en su redaccion. El TRLCSP lo meacem el art. 1 como principio
general, pero alude a él a lo largo de todo ebteedmo en el art. 53.1, para motivar la
creacion del perfil del contratante, o en el a®,ldonde exige su respeto en el trato de
los 6rganos de contratacion con los licitadores.

El Anteproyecto LCSP no se queda atras y amplieefasencias que hace de la
transparencia en la contratacion publica, indicameu art. 132 que “la contratacion no
sera concebida con la intencion de eludir los stps de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacion que corresponda, enir@stringir artificialmente la
competencia, bien favoreciendo o perjudicando imdebente a determinados
empresarios.” Asimismo, en su art. 145 la inclugme un requisito para establecer los
criterios de adjudicacion.

La transparencia también es un eje vertebradoa &iréctiva 2014/24/UE, que
ademas de mencionarla como principio, exige queusepla a la hora de presentar
informacion tras la solicitud de los operadoresnéaaicos (art. 56.3) 0 a la hora de
establecer los anuncios de licitacion (art. 48)almente, es mencionado en el Cédigo
de conducta del EBEP como un deber del empleadlicpldn el desempefio de sus
tareas (art. 52), en la LTAIBG (art. 5) y en otreemas, como en el Estatuto del alto
cargo (art. 3) o en la LRIPAC (art. 37).

El principio de transparencia tiene tres vertiengasque, como sefialaeRRILLO
| MARTINEZ “se erige como un principio de la contratacion lwab estrechamente
relacionado con el resto de principios de la ceatian®®. Por un lado, permite
garantizar la igualdad de todos los licitadoresc@asio su no discriminacion, puesto que
posibilita un adecuado conocimiento del ciclo dedatratacion, lo cual proporciona un

trato equitativo a todos los licitadot®s La transparencia es una forma de generar

% CerRrRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 107.

% Ibidem pag. 103.

1901 a jurisprudencia del TJUE es clara al sefialar lgugansparencia permite garantizar el respeto del
principio de igualdad de tratvide como ejemplo la sentencia del Tribunal de Prinhestancia de las
Comunidades Europeas (TPICE) de 12 de marzo de, 2Q@28tado 141. Apunta que “por lo que
respecta al principio de transparencia, que comstisu corolario, tiene esencialmente por objeto
garantizar que no exista riesgo de favoritismo hjti@riedad por parte de la entidad adjudicadora.
Implica que todas las condiciones y modalidadegpdmtedimiento de licitacion estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anunciiciacion o en el pliego de condiciones”.
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competencia y concurrencia empresarial, garantzanado licitador potencial abrir el
mercado de la contratacion publica mediante laipatibn del objeto de licitacion y las
reglas de la mism#.

Por otro lado, reafirma el principio de integridadpbre todo en los
procedimientos de adjudicacion restringidos. Permmitigar el peligro de corrupcién al
minimizar el riesgo de que un conflicto de intedesive en el favorecimiento de la
utilidad privada de la adjudicacion. Asi, limitaredsgo de que la entidad adjudicadora
actle arbitrariamente o se sustente mediante ofidagelare¥”

Ello es porque, en ultimo lugar, mediante la transpcia se puede conocer con
cierto rigor la actividad de la administracion péa) lo cual permite llevar a cabo un
control sobre las decisiones tomadas en relacidrecdestino de los fondos publi¢Ss

Este extremo es de vital importancia, puesto quemgdidas que garanticen la
transparencia de las administraciones publicassrtarea facil recabar informacion por
parte de los érganos de control. Después de taedopidrupcidén y los conflictos de
intereses se encuentran envueltos por un halo aetiseno a menudo muy dificil de
franqueal®™.

Una de las cuestiones basicas que garantizamispaeencia es la necesidad de
gue las condiciones y el procedimiento de licitacé® establezcan de manera clara y
precisa en el anuncio de licitacion y en el plidgocondiciones. Asimismo, es esencial
gue se produzca una correcta eleccion del procedimique se va a llevar a cabo. Es
necesario que se utilice el procedimiento negoctlmanera adecuada, ya que si bien
aporta una mayor flexibilidad y simplificacion dgiroceso contractual, es el
procedimiento en el que mayor grado de discreadeaal ostentan los organos de
contratacion, lo que supone un riesgo de discriondmao no respecto de criterios

objetivos de adjudicacid.

11 GiMeno Feuu, J. M. “Decélogo de reglas para prevenir la casitup en los contratos publicos” en
Observatorio de Contratacion Publica014. Recuperado el 15 de septiembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memtkstd. 180/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1b2c
9f6d99eecf44223c17ac60720747

192 GiMENO FELIU, J. M. “La reforma comunitaria en materia de catuts publicos y su incidencia en la
legislacién espafiola. Una vision desde la persgecte la integridad” e@ongreso AEPDApag. 6,
2015. Recuperado el 5 de octubre de 2015 en:
http://www.csital.org/sites/default/files/Pon%C3%#8a%20J0s%C3%A9%20Mar%C3%ADa
%20Gimeno.pdf

103 CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pita. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 66.

104 CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 257.

195 GiMENO FeLu, J. M. “La obligacién de publicidad de todas lastdciones en la plataforma de
contratos del sector publico” ebbservatorio de Contratacion Public2014. Recuperado el 2 de
octubre de 2015 en:
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En definitiva, la transparencia y la publicidad stws principios comunitarios
bien asentados en el ordenamiento espafiol fundalesren la contratacion publica,

gue sirven de base para la creacion de un mereatdoadntratacion publica europeo.

IV. MEDIDAS CONTRA LA CORRUPCION

La vulneracién de alguno de los principios dessrgopra en la vida de un
contrato publico supondra un acto de corrupciéra rcaso de que cumpla con la
definicion seguida en presente documento. Comaorsectdo por cualquier operador
juridico, un principio general del Derecho incluido una norma de poco sirve si no
existen mecanismos que aseguren su cumplimientcEreal ambito de la contratacion
publica varios son los motivos que dificultan umtcol exhaustivo de la efectiva
vigencia de los mismos en la conducta de los opegadublicos.

Por todo ello, como la positivizacion de un pringigleviene inatil sin la
dotacion de elementos juridicos de prevencion,rohnteparacion y, eventualmente,
sancién, ante su incumplimiento, es necesario lestbun conjunto de cortafuegos que
dificulten lo maximo posible la aparicién de actiescorrupcidi®.

A continuacion, se analizan una serie de medidas qfrece nuestro
ordenamiento juridico para ello y se sefiala sidatl®”. Se han clasificado las mismas
en funcién del momento de vida del contrato eruel gpn efectivas, entendiendo la fase
de adjudicacion como punto de inflexién. Ello sbala su extrema importancia, ya que

se trata del momento mas propenso a la aparici@ctds de corrupcion.

4.1. Medidas previas a la adjudicacion del contrato

El control preventivo, que persigue garantizar igemcia de las condiciones
necesarias para evitar que se produzcan actos mepcidn en los procesos de
contratacion publica, es esencial. Asi, como sbaakaurFrmMANN, No se puede “combatir

la corrupcién luchando contra elt®’ Para avanzar en su eliminacion hay que enfocar

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem Jtkstd. 153/relcategoria.121/relmenu.3/chk.5774
29fa7149b11b2d930ebe5b579d9f

1% A modo de ejemplo, la Exposicién de Motivos de TAIBG sefiala que “las normas sectoriales que
contienen obligaciones concretas de publicidad/iadti.] resulta[n] insuficiente[s] en la actualidad
no satisface[n] las exigencias sociales y politdzlsnomento”.

97 Se trata de medidas en el &mbito del Derecho asfmitivo, puesto que no es objeto del presente
trabajo considerar las infracciones tipificadagke@ddigo Penal respecto de la corrupcion.

108 K AUFMANN, D. “Diez mitos sobre la gobernabilidad y la cpeidn” enFinanzas & Desarrollp 2005,
pag. 42. Recuperado el 15 de octubre de 2015 en:
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gran parte de los esfuerzos intentando evitar grja,do que supone tomar medidas y
poner en practica mecanismos preventivos eficaceaslistas.

A continuacion se describen cuatro mecanismos guege el ordenamiento
juridico espafiol encaminados a fomentar la integrieh las fases previas y en la propia
adjudicacién contractual. El objetivo de los misness intentar garantizar que los
principios relacionados con la contratacién pubfioase desvirtien en una de sus fases

mas importantes.

4.1.1. Publicacion de informacion

La publicacién de informacion relativa la actividdd la administracion es un
elemento clave a la hora de prevenir la corrupgoies “corrupcion y secreto estan
estrechamente vinculadd®’ El fomento de los principios de publicidad y sparencia
supone un buen control y equilibro que evita qugasuactos de corrupcion, pues el
efecto de los mismos seria su afloramiento inmediat

Existen una serie de mecanismos mediante los guntesega hacer efectivos los
principios de publicidad y transparencia, con log ge pretende que no sean meras
formalidades, sino que sirvan de utilidad param&ar su vigencia.

No obstante, el alcance del acceso y difusiéon daftamacion publica puede
colisionar con otros principios, entre los que seuentra el de confidencialidat Asi,
deben respetarse los limites relativos a la prateade datos personales, informacion
gue perjudigue al interés publico o que lesionere@des comerciales o privados, en cuyo

caso se prevé la no divulgacién de los misthos

a) Difusion de informacién

La primera medida para prevenir la corrupcion queefiala en el ambito de la
transparencia es la difusion de informacién delasguiblico y su puesta a disposicion
de los ciudadanos. Se trata de un mecanismo proaciediante el cual se publica la

actividad de las administraciones publicas para pueda ser conocida por los

https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/20@&pdf/basics.pdf

199 CerriLLO | MaARTINEZ, A. “Transparencia administrativa y lucha cont@ dorrupcion en la
Administracion local” e\nuario del Gobierno Local de la Fundacién Demodaac Gobierno Local
2011, pag. 307.

110 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 142.

" En este sentido el art. 14 LTAIBG sefiala unos #mitjustificados y proporcionales al objeto y
finalidad de la proteccién de la informacion, tatesmo el perjuicio a la seguridad nacional, la
defensa, la seguridad publica o la politica econamimonetaria.
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ciudadanos. En este sentido, representa un a gnadad la LTAIBG, cuyo ambito
subjetivo recogido en el art. 2 incluye a todo ettsr publico citado en el art. 2
TRLCSP, ademas de a otras instituciones tales ¢ar@asa de su Majestad el Rey, las
Cortes Generales, o el Tribunal de Cuentas, emtas.cEsta actividad se ha facilitado
gracias a la proliferacion de los medios electrdmicomo canal de informacién en las
relaciones con la administraciéh

Deberan publicar de forma periddica y actualizad@anformacion relacionada
con el funcionamiento y control de la actuacionligdh de conformidad con el art. 5
LTAIBG. Para que la difusion de dicha informaci@haga efectiva no es necesaria una
previa peticion o reclamacion de ningun tipo, gjoe las entidades mencionadas deben
hacerla efectiva de manera obligatoria. Es por @lie se ha extendido el término de
“transparencia activa®.

Entre toda la informacion cuya publicacion se exajart. 8.1.a LTAIBG recoge
un conjunto de datos muy relevantes respecto deodiegatos publicos celebrados por
los sujetos incluidos en el ambito de aplicacionlaldey®. Asimismo, el art. 7.a
LTAIBG recoge la obligacion de difundir informacidanto desde el punto de vista de
los contratos publicos como de los conflictosrderés que se puedan gengtar

Ello implica que no solo los interesados en un @socde contratacion
(licitadores, en su mayoria) tendran derecho aa@amlas circunstancias del mismo, en
especial de la adjudicacion. Cualquier persona tidah podra acceder a dicha

informacién, aungue no haya participado en el mote

12 1 a Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso eleatoddie los ciudadanos a los servicios publicos
(vigente hasta el 2 de octubre de 2016, fecha gondaentra en vigor la Ley 39/2015, de 1 de octubre
del procedimiento administrativo comin de las adstiaciones publicas) ha supuesto un salto
cualitativo en la regulacion de la difusion deritormacion. Mejora la accesibilidad y la calidadiae
informacion publicada, establece la responsabilglsel pueda generar la difusion de datos erréneos y
reconoce el derecho de los ciudadanos a relacmmars la administracion por via electrénica, entre
otras cuestiones EBRiLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacién Pidal.
Thomson Reuters, Pamplona, 2014, pag. 109).

113 RAZQUIN LizARRAGA, M. M. “Llega la transparencia” e@bservatorio de Contratacion Publica015.
Recuperado el 18 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd.216/relcategoria.121/relmenu.3/chk.432d
81119283a4d5d1b8f36f34844888

14 Entre los que se encuentran los datos relativomdo$ los contratos, con indicacion del objeto,
duracion, el importe de licitacién y de adjudicagiél procedimiento utilizado para su celebraciés,
instrumentos a través de los que, en su caso, palitigitado, el nimero de licitadores participante
en el procedimiento y la identidad del adjudicataaisi como las modificaciones del contrato”.

15 “ as directrices, instrucciones, acuerdos, cir@gaop respuestas a consultas planteadas por los
particulares u otros érganos en la medida en gpengian una interpretacion del Derecho o tengan
efectos juridicos.”

116 RAZQUIN LizARRAGA, M. M. “Llega la transparencia” e@bservatorio de Contratacion Publica015.
Recuperado el 18 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd.216/relcategoria.121/relmenu.3/chk.432d
81119283a4d5d1b8f36f34844888
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Desde la perspectiva de la contratacion publicg,due afiadir las previsiones
especificas que recoge el TRLCSPEN la fase de preparaciéon de los contratos
publicos, es esencial la publicidad de los anundeslicitacion para garantizar la
igualdad en las condiciones de acceso.

Por un lado, se recoge en el art. 141 TRLCSP lditidad de llevar a cabo un
anuncio previo de los contratos que se tenga poewddjudicar en los doce meses
siguientes a su publicacion. Se publicaran en ati®@Oficial de la UE (DOUE) o en el
perfil del contratante del érgano de contrataciorgual a parte de ser de utilidad para
dar a conocer futuras licitaciones, permite unaceidn del plazo para su presentacion.

Por otro lado, un requisito inexcusable de lastalwones, tanto en
procedimientos abiertos como en restringidos, sargublicacion en el BOE, y en el
DOUE si se tratan de contratos SARA, ante cuyoniimiento se consideraran nulos
(art. 37.1 TRLCPS).

Asimismo, cabe afiadir que la difusion de la docuawdn complementaria a
los pliegos se hara por medios electronicos o s@m@na los peticionarios antes de la
finalizacion del plazo para presentar las oferts. (158.1 TRLCSP). Con el fin de
difundir la informacion sefialada acerca de lasaliones de los contratos publicos, esta
previsto que los 6rganos de contratacion la inclugia el perfil del contratante (art. 53
TRLCSP) y en la Plataforma de contratacion delosguiblico (art. 334 TRLCSP).

Finalmente, en la fase de adjudicacion es eselactednsparencia acerca de los
motivos que hayan llevado a elegir a uno de logatlores. Desde esta perspectiva, es
necesario motivar de manera adecuada la elecaides gue nada, de los criterios de
seleccion que se utilizaran para la adjudicacigh (E09.4 TRLCSP), que deberan
indicarse, junto con su ponderacion, en el anudeibicitacion, en el caso de que deban
publicarse (art. 150.5 TRLCSP).

b) La publicidad de los contratos menores

Otro elemento que previene la arbitrariedad erdjadécacion es la obligacién
de su motivacion, asi como la necesidad de aplariaformacion al licitador excluido

gue permita conocer los motivos de tal decision {&1.4 TRLCSP}® Ademas, tras la

17 Sin perjuicio de que las medidas que se comentadgpuser de utilidad limitada en caso de que en el
procedimiento de adjudicacion se reduzca el nigad@mpetencia, como el negociado sin publicidad o
en los contratos menores.

18 Seglin Banco Lorez los Tribunales de recursos especiales en matiiacontratacion estan
interpretando el art. 151 TRLCSP de tal manera spiggarantice a los licitadores excluidos una
verdadera justificacién de los motivos por los geetoma esa decisién. En ese sentido, menciona la
Resolucién del TACRC nuim. 947/2014, de 18 de dibrenque en su pag. 10 sefiala que “ puesto que
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formalizacién del contrato, se publicara en elipddl contratante, salvo que se trate de
un contrato menor o se justifique debidamente exgtdiente (art. 153 TRLCSP).

Cabe sefialar que el talon de Aquiles de la publitien la contratacion publica
son los contratos menot&s Esto es porque no se exige su formalizaciénabesh
incorporar la factura al expediente (111 TRLCSB},lp que esa falta de obligatoriedad
restringe en gran medida el cumplimiento de losggpios de libertad de acceso de los
licitadores, publicidad y transparencia, ya quadpudicacion queda al albur del 6rgano
de contratacion (art. 138.3 TRLCSP).

Sera necesario, en aplicacion de la transparencieste tipo de contratos, una
resolucién motivada que justifique su utilizacid@r fa necesidad de satisfacer de forma
rapida aquellas actividades temporales de escas#id®. En este tipo de contratos,
pues, solo se podra llevar a cabo un corgrolpost puesto que no deja de ser de
aplicaciéon lo establecido en los arts. 4 y 8.1.&8AIBIG sobre la obligacién de
suministrar informacion. No obstante, no hay quafwadir lo anterior con un
fraccionamiento fraudulento del objeto del contramovarios contratos menores con el
fin de eludir las obligaciones de publicidad expags

A este respecto, una forma habitual de eludir loscgios de publicidad y
transparencia de un contrato publico es fracciondebidamente su objeto con la
finalidad de que cada fraccion de contrato no supes umbrales mencionados y se

califique formalmente como men#r Esto lo prohibe expresamente el art. 86.2

la ley exige que sea precisamente con la notificedel acuerdo de adjudicacion como se haga llegar
a los licitadores el conocimiento de las razondsrdeénantes de la decisién adoptada,[...] sin que
pueda exigirse de los licitadores una busqueda d&drmacion disponible para conocer las razones
de la adjudicacion” (Banco LoPez F. “Transparencia y motivacion de la adjudicatid@n
Observatorio de Contratacion Publica015. Recuperado el 4 de octubre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkdtd. 186/relcategoria.208/relmenu. 3/chk.3f45
a8d43fbafae856ccdeled7f06x3d

° Tienen la consideracion de contratos menores, seigam. 138.3 TRLCSP, “ los contratos de importe
inferior a 50.000 euros, cuando se trate de cargtrd¢ obras, o a 18.000 euros” en el resto de .casos
Ademas, deberan cumplir con el requisito del @tTRLCSP de no tener una duracién superior a un
afio ni posibilidad de prorrogarse.

120 BATET JMENEZ, P. “Reflexiones sobre el fraccionamiento indehddolos contratos” e®bservatorio
de Contratacion Publica2015. Recuperado el 12 de octubre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/memltkstd. 204/chk.63802615ec54b48ac76c0a34e3e
d8804

121 La JCCA del Estado dispuso en su informe 69/20@8existira fraccionamiento de contrato cuando
“las diversas partes de la prestacion que se d¢entrindividualmente no sean susceptibles de
aprovechamiento o utilizacién por separado portttoirsuna unidad funcional entre ellas, atendiendo
a la finalidad que deben cumplir conjuntamente”sgeeto del concepto juridico indeterminado de
“unidad funcional”, la doctrina ha sefialado quebitéaun Gnico contrato cuando haya coincidencia en
los elementos sujeto, objeto y causa, sin embém@wa que suscribir contratos diferentes cuando la
ejecucion adecuada de la prestacion motive quedarestos tres elementos varie’s{Br JMENEZ, P.
“Reflexiones sobre el fraccionamiento indebido dg tontratos” erDbservatorio de Contratacion
Pudblica,2015. Recuperado el 12 de octubre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd.204/chk.63802615ec54b48ac76c0al34e3e
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TRLCSP, ya que se indica que la finalidad de losmos es satisfacer de forma agil las
necesidades temporales de escasa cuantia de laistitaoion, por lo que prima la
simplificacion procedimental a la libre concurrengitransparencia. Por ello, en caso de

uso fraudulento del contrato menor, se tendra gakachr ilegal la contratacié&i

c) Derecho de acceso a la informacion

Otra medida basada en la transparencia para enitase produzcan actos de
corrupcion es la posibilidad que se ofrece de amrcada informacion relacionada con el
sector publico. Se trata de un derecho de cual@eaisona a tener conocimiento sobre
informacion relativa al sector publico, facilitagdar la administracion, previa solicitud.
Se recoge en el art. 105.b CE, y fue regulado®arts. 35 y 37 LRIPAC.

Sin embargo, no se reconoce como derecho subjeista la promulgacion de la
LTAIBG, que contempla el derecho a acceder a larin&cion publica en los arts. 12 y
ss. Para ejercer el mismo no se requiere ostenfardicion de interesado ni demostrar
ninguna relacién con la informacion que se solidide por ello que algunos autores
utilizan el término de “transparencia pasiva”

En el &mbito de la contratacion publica, este derdéene tres manifestaciones.
En primer lugar, existe la posibilidad de que lntgriesados en una licitacion soliciten
acceder a los pliegos, a la documentacion complemary a informacion adicion'at
(art. 158.1 TRLCSP). Ademas, se incluye el accdsoirgformacion relativa al contrato
adjudicado, o incluso al expediente comgfétdcllo permite que los no adjudicatarios
puedan conocer mejor los motivos por los que nosidmseleccionados y tengan, en su
caso, la oportunidad de interponer rectffso

En segundo lugar, existe un Registro de contratbseattor publico, dependiente

d8804.

122 |bidem.

123 RAZQUIN LiZARRAGA, M. M. “Llega la transparencia” e@bservatorio de Contratacion Publica015.
Recuperado el 18 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tkstd.216/relcategoria.121/relmenu.3/chk.432d
81119283a4d5d1b8f36f34844888

124 En el caso de que no se facilite la informaciénipentemente solicitada al menos seis dias antés de
fecha de finalizacién de recepcién de ofertas|ad@de presentacidn de las mismas se ampliara hast
gue todos los interesados cuenten con la informad&® manera que puedan formular sus ofertas
adecuadamente.

125 Esta posibilidad queda recogida en el art. 153 TRR,Gin perjuicio de gque cierta informacion pueda
ser calificada por los empresarios, respecto dprsymiestas, o por el érgano de contratacion, céspe
de la informacion que pueda perjudicar interesemgdes o comerciales, como confidencial. Ello
supone una gran barrera de acceso en numeros&mesas

126 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 129.
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del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pcdni, en el que se inscriben, como
apunta el art. 333 TRLCSP, los “datos basicos dechintratos adjudicados por las
distintas administraciones publicas y demas engislaiél sector publico”, asi como “sus
modificaciones, prorrogas, variaciones de plazpeeoio, su importe final y extincion”.
Los 6rganos de contratacion de todas las entidam@enidas en el @mbito de aplicacion
del TRLCSP remitirdn al Registro los datos sefiaadon lo que se configura un
sistema oficial centralizado de acceso publicoestdcontratacion publica en Espafa.

Constituye “una base de datos que abarca todadadél contrato y en la que se
consolida la informacién de todo el sector publi€o'Se trata, por tanto, de un soporte
para el conocimiento, difusion y acceso a la infidn de la contratacién publica, de
conformidad con el principio de transparencia.

En tercer lugar, se encuentra el Registro ofidil licitadores y empresas
clasificadas del Estado. De inscripcién voluntargoge informacion sobre diferentes
empresas® Existe uno dependiente del Ministerio de Hacie(at. 326 TRLCSP),
pero cabe la posibilidad de que las Comunidade®$rfmas creen otros (art. 327
TRLCSP). Se trata de un Registro de caracter mjbfior lo que los solicitantes no
tienen que mostrar ningun interés directo o indiren relacion con el contrato del que

precisen informacion.

4.1.2. Profesionalizacion y neutralidad de la Mégacontratacion

Un factor clave para promover la integridad endatatacion publica, y por lo
tanto evitar que se produzcan actos de corrupgasa por la profesionalizacion del
sector de la contratacién publica mediante una mfejonacion. Este fue uno de los
objetivos recogidos en la conclusién sexta de lelddacion de Cracovig. Se trata de
lograr una mayor formacién y responsabilidad de destores publicos y evitar un

exceso de politizaciéon de los 6rganos de contiéateti

127 SANMARTIN MoRA, M. A. “El Registro de Contratos del Sector Publicomo herramienta para el
cumplimiento de las obligaciones de transparenereObservatorio de Contratacion Public2015.
Recuperado el 14 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem tiftd.200/relcategoria.208/relmenu.3/chk.e3e4
b60f68edbabe80ff8130537705e7

128 E| art. 328 TRLCSP incluye datos relativos a lsspaalidad y capacidad de obrar de las empresas, la
extension de las facultades de los representantapoderados, autorizaciones o habilitaciones
profesionales y datos relativos a la solvencia éctea y financiera, entre otros.

129 Es un documento que recoge las conclusiones sobdédas para mejorar el funcionamiento de la
legislacion comunitaria del primer Foro del Mercddterior que se celebré en dicha ciudad durante
los dias 3 y 4 de octubre de 2011.

10 GiMeEno FeLiu, J. M. “Reforma de la normativa europea sobre retetion administrativa y
transparencia en la contratacion por parte delosgmiblico” en Seminario sobre Transparencia
administrativa y proteccién de los intereses finaras de la Unién Europea en la Eurorregion
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En ese sentido, la buena gestion constituye un gélda integridad, y “consiste
en hacer frente a las deficiencias comunes en daifigacion y gestion de la
contratacion publica e incluir las necesidades muestan bien valoradas, mejorar los
presupuestos poco realistas o formar funcionatiesestan poco cualificadd®”

Por ello, es importante facilitar formacién y patiem las capacidades
profesionales sobre contratacion publica e integhich los responsables de la
contratacion, y en especial a los que forman laaMies contratacidff, por su singular
papel en el procedimiertfd Esto podria fomentar su capacidad de moderacidase
situaciones en que se produzca algun conflicto mterdases, equilibrandolas vy
atendiendo a la satisfaccion del interés generayél elevaria la neutralidad en la toma
de decisionéé’.

Hay que tener presente que el art. 26 LTAIBG reagtge serie de principios de
buen gobierno que deberan ser seguidos por latadet del sector publico estatal y los
organismos adscritos a él, tales como la impadgadli mantenimiento de un criterio
independiente al interés particular, la diligendgbida en el cumplimiento de sus
obligaciones o el pleno respeto a la normativaleslpua de los conflictos de intereses.
Ello es un recurso que sirve, sin duda, para mejartoma de decisiones a la hora de
establecer un contrato publico, pero no es sufigien

El legislador debe ir mas alla y establecer unaaa#grion suficiente a los
titulares de los 6rganos de contratacion y el peisde apoyo, incluida la Mesa de
contratacion, a la hora de adjudicar un contratdipol. En relacion con el perfil politico
o técnico de los 6rganos de contratacion, no scolms estudios que se han llevado a
cabo sobre el impacto positivo contra la corrupa@de tendria la mayor atribucion de
capacidad decisoria a los perfiles técnicos de addanistracion publica.

Mediante la atribucion de la competencia de adagiém de contratos publicos a
una Mesa de contratacién formada por miembros edigtas en la materia, se lograria

una mayor precision técnica a la hora de adjudicarcontratos, ademas de una

Galicia-Norte de Portugal2014, pag. 3. Recuperado el 15 de octubre de @015
http://egap.xunta.es/recursos/pdf/[1_13993711381{i3.

131 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 66.

132 Se trata de un drgano colegiado compuesto por emidemte, un secretario y varios vocales,
designados por el 6rgano de contratacion. Le quorefe garantizar el buen desarrollo del
procedimiento de licitacion, valorar las ofertasejeccionar la oferta econémicamente més ventajosa
para el 6rgano de contratacion. Se regula en t8s3#0 y ss. TRLCSP.

133 OCDE. ‘Principles for Integrity in Public procureméntParis, 2009, principio 4. Recuperado el 1 de
octubre de 2015 ehttp://www.oecd.org/gov/ethics/48994520.pdf

13 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Piga. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 162.
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minimizacion del riesgo de establecer relacioneentlares o adjudicaciones
fraudulenta’®.

Asimismo, es capital incluir y reforzar la presende funcionarios profesionales
en los organos decisorios de la seleccion de dmtas, puesto que la “atribucion en
exclusiva a cargos politicos de las competenciagactuales, con escasa participacion
técnica, incrementa en todo caso los riesgos deigmén, mientras que dejar estas
decisiones sobre todo en manos de funcionarioslaelginte controlados, integrados en
érganos colegiados, aminora los peligros de digiode los proceso$”.

Finalmente, sefialar que existen una serie de auterdre los que destaca
CANTERA CuARTANGO, que defienden que la Mesa de contratacion delmrear
presencia en la ejecucion del conttdtoDado que se trata del 6rgano que evalla la
oferta adecuada, deberia ser ella la que contrdiarajecucion del contrato, su
adecuacion a la legalidad y la fidelidad al progagmnesupuestario fijado previamente
en la adjudicacion.

Esta medida, sefiala el autor, supondria un grarcawen la integridad dentro de
la contratacion publica, puesto que serviria conemlion de control para evitar, por
ejemplo, la modificaciébn sustancial de los consatpue altere lo previsto en la
adjudicacién y que supone, generalmente, un inarenue la dotacién publica.

4.1.3. Limitacion deius variandi*®

El uso inadecuado de la prerrogativa ded variandt*® por parte de las
administraciones publicas ha generado en Espafa el@evado numero de

disfuncionalidades en la contratacion publica. lastertifica el Informe de la comisién

1% GiMENO FELIU, J. M. “La reforma comunitaria en materia de catus publicos y su incidencia en la
legislacién espafiola. Una visién desde la persgecte la integridad” econgreso AEPDA 2015,
pag. 45. Recuperado el 5 de octubre de 2015 en:
http://www.csital.org/sites/default/files/Pon%C3%#82%20J0s%C3%A9%20Mar% C3%ADa
%20Gimeno.pdf

1% Rivero ORTEGA, R. “Derecho administrativo, reformas de segureleegacion, desarrollo y control de
la corrupcion” enXVIIl Concurso de Ensayos del CLAD sobre ReforgleEdtado y Modernizacion
de la Administracion Public2014, pag. 31. Recuperado el 24 de octubre de @01
http://siare.clad.org/fulltext/0052007.pdf

137 CaNTERA CUARTANGO, J. M. “La Mesa de Contratacion: un instrumentaaoletrol financiero, del gasto
publico y de legalidad en tiempos de crisis ecoraiménAuditoria Publica nim. 58, 2012, pags. 51
- 60 .

138 para un andlisis mas exhaustivo sobre el concepiosdvariandj vide VAzQuez MaTILLA, F. J.La
modificacion de los contratos publicoghomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2015.

139 Concepto definido por AiTAMARIA PrsTOrR como “facultad de la administracién contratante de
imponer al contratista modificaciones del objetd dentrato cuando sea necesario por razones
sobrevenidas” (SVTAMARIA PasToR, J. A Principios de Derecho Administrativo General. tfokn |l.
lustel, Madrid, 2015, pag. 242).
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de expertos del Ministerio de Hacienda cuando seitple las modificaciones
contractuales pueden desvirtuar el principio de pmiencia y no discriminacion
reflejado en la adjudicacion, ya que el precio pbmue se ejecuta finalmente un
contrato no es aquel por el que licitd, sin perquale que ello pueda generar practicas
corruptas en el caso de que se intente compensaroferta que habia pujado
excesivamente a la b&a

En una primera etapa, la normativa europea praveiaguroso respeto de los
principios de igualdad de trato y transparenciduskcamente en la fase de eleccion del
adjudicatario. Tuvo que tomar partido el TJUE pemaregir aquellas conductas que
distorsionaban el mercado interior en la fase deugjén, en tanto que se favorecia a un
competidor frente al resto en aplicacion, generatmealelius variandi

Se puede indicar la STJUE de 29 de abril de 20k cual sefalé a este
respecto que la modificacion de un contrato quetafa las condiciones esenciales de la
licitacién produciria “la vulneracién de los pripms de transparencia e igualdad de
trato entre los licitadores, puesto que la apl@aainiforme de las condiciones de
licitacion y la objetividad del procedimiento degr de estar garantizadas”.

Asimismo, afiadié que “la entidad adjudicadora taropesta autorizada a alterar
el sistema general de la licitacion modificandolateralmente mas tarde una de sus
condiciones esenciafésy, en particular, una estipulacion que, si hubfeggado en el
anuncio de licitacion, habria permitido a los &dibres presentar ofertas sustancialmente
diferentes”.

En el mismo sentido se pronuncia2duez MaTILLA , al sefialar que “[s]e debe
evitar que existan cambios significativos en lost@ios, ya que en estos casos el resto
de licitadores pudo presentar una oferta radicaiendistinta pero sobre todo porque
esta en juego la integridad y la eficiencia deltain” **. Asi, al modificar el contenido
del contrato, se desnaturaliza la exigencia dectdsrios de solvencia establecidos

140 MiNnisTERIO DE HACIENDA. “Informe y conclusiones de la comision de expenpara el estudio y
diagnostico de la situacion de la contratacion ipéhl 2014, pag. 118. Recuperado el 2 de noviembre
de 2015 en:
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/®ebstaria/Gabinete%20Tecnico/libro
%20contratacion.pdf

141 STJUE de 29 de abril de 2004, asuitechi di Frutta(TJCE 2004/125).

142 para un andlisis mas exhaustivo sobre el conceptooddiciones sustanciales del contrato publico
vide GaLLEGo CoORcolLEs |. “La modificacion de los contratos en la cuagkneracion de directivas
sobre contratacidn publica” €@ongreso AEPDA2014, pags. 8 — 20.

143 VAzQUEZ MATILLA, F. J. “La corrupcion una barrera a la eficiereiategridad en la compra publica”
enObservatorio de Contratacion Publica012. Recuperado el 3 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem Jtkstd.80/relcategoria.121/relmenu.3/chk.19744
9cc92600ed0a6d22b3a98431ehd
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inicialmente en los pliegos para la adjudicacion.t&é caso, se hubieran debido exigir
otros requisitos relacionados con el nuevo objatb cdntrato para la seleccién del
licitador 6ptimo.

Como regla general, la administracion esta sujgpairecipio de invariabilidad o
inmutabilidad de los contratos publicos que suscriegin la regla dpacta sunt
servand&*. Por lo tanto, cualquier modificaciéon sustanciallds elementos objetivos
de un contrato publico por parte de la adminisbragnientras se encuentra vigente,
precisa de una nueva adjudicacién. Esta circunstano pretende proteger al
contratista, sino a los licitadores, ya que de otmmlo no se respetaria el principio de
libre concurrencid®.

Esta regla general la recoge tanto el art. 105 TH.Como el art. 72 de la
Directiva 2014/24/UE y el art. 43 de la Directiv®12/23/UE. No obstante, se
establecen una serie de supuestos tasados quegoemnaidificar un contrato en fase de
ejecucion sin necesidad de establecer un nueveswate adjudicacion.

En primer lugar, cuando esté previsto en los pSemen el anuncio de licitacion
de manera clara y expresa (art. 106 TRLCSP). Eos efle debera detallar las
condiciones objetivas que permitan la modificacgnalcance y limites (con indicacion
del porcentaje del precio que puede afectar comannag y el procedimiento que se
tiene que seguir. Este motivo lo recoge la dirac#014/24/UE, que afade la necesidad
de que las clausulas sean claras, precisas e woegsi

En segundo lugar, por errores u omisiones de lacoedin del proyecto o las
redacciones técnicas (art. 107.1.a TRLCSP). Espriestio no se recoge ni en la
directiva 2014/24/UE ni en el Anteproyecto LCSPr pm que su pervivencia en el
ordenamiento espafiol sera limitada.

En tercer lugar, cuando el caso fortuito o la faermyor hiciesen imposible la
realizacion técnica (art. 107.1.c TRLCSP) o cuangor circunstancias naturales
conocidas con posterioridad a la adjudicacion revipibles, devenga inadecuado el
proyecto (art. 107.1.b TRLCSP). La Directiva 20B4IE sefiala esta circunstancia en
el art. 72.1.c, pero con mayores limitaciones retgpde la alteracion de la naturaleza
del contrato y del precio que se incluyen en el2&8.2.b del Anteproyecto LCSP.

En cuarto lugar, cuando sea conveniente incorpar#a prestacion avances

144 VAzQUEz MATILLA, F. J.La modificacién de los contratos publicoBhomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2015, pag. 30.

145 GaLLEGO CORcOLES I. “La modificacién de los contratos en la cuagemeracion de directivas sobre
contratacion publica” e@ongreso AEPDA2014, pag. 56.

41



técnicos conocidos tras la ejecucion del contrat lg mejores notoriamente. Al igual
gue el supuesto del art. 107.1.a TRLCSP, estecestdenado a desaparecer puesto que
no se recoge en ninguno de los dos cuerpos nowsatitados.

Finalmente, sefialar dos cuestiones. Por una mareegn ninguno de los motivos
mencionados, salvo en el primero, podra producirse alteracion de las condiciones
esenciales de la licitacion y adjudicacion. La sada prevision de que figure en los
pliegos iniciales no genera inseguridad ni un deibgo entre los licitadores no
adjudicatarios, puesto que lo pudieron prever adea de presentar sus ofertas (art.
107.2 TRLCSP).

Por otra parte, la Directiva 2014/24/UE incluye &m art. 72.1in fine la
obligacion de publicar, en tanto elemento de coytem cumplimiento de las exigencias
de transparencia, las decisiones de modificacionesractuale’$®. El acceso a dicha
informacion facilita una eventual impugnacién pareges tuvieran legitimacion, para el
caso gue se hubieran sobrepasado los limites $edelieis variandi*’.

En este sentido, A2Quez MAaTILLA sefiala que la regulacion deberia ir un paso
mas alld. Deberia permitir a “cualquier persona&urgr modificaciones contractuales
gue se excedan de lo permitido por la ley, en tgu® en calidad de “contribuyente”
deberia poder evitar que se corrompa la gestibnéaeica de los recursos publicos por

esta vig®

4.1.4. Colusion empresarial en el proceso de lada

La ausencia de competencia real en la fase dadigit no siempre esta ligada a
una conducta irregular de la administracién, sine tmbién puede ser consecuencia de
pactos colusorios entre los licitadores. Cuandoses¢ ponen de acuerdo en cualquier
condicion comercial, especialmente el precio aephrto de cuota de mercado, frustran
el principio de libertad de concurrencia y la &figia de la gestion administrativa
respecto de la oferta econémicamente mas ventdjoSamo sefiala drPez Mifo, “las

infracciones son cometidas por los candidatos asieafuera del procedimiento de

146 Ello se recoge actualmente en el art. 8.1.a LTAIBG.

147 No obstante, la sentenciapramencionada (STJUE de 29 de abril de 2004, assutchi di Frutty
admite la legitimacién de un licitador no adjudarad en un recurso frente a una modificacion.

148 VAzQUEZ MATILLA , J. F. “La corrupcion una barrera a la eficiereiategridad en la compra publica”
enObservatorio de Contratacion Publica012. Recuperado el 3 de noviembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.tktd.80/relcateqoria.121/relmenu.3/chk.19744
9cc92600ed0a6d22b3a98431ehd

149 CerriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 159.
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contratacion, pero operan y producen efectos eriseho™*,

La colusién entre empresas supone una conductarieopor el Derecho de la
competencia’, pero a pesar de su caracter transversal, no legteramente sus
objetivos en la contratacion publica. La acciorapasotar estas practicas corresponde a
la autoridades de la competencia, en concreto GNRIC, que esta facultada para
ejercitar su funcion de inspeccién e incluso imigia procedimiento administrativo
sancionador contra los licitadores que constridazompetenci&.

Sin embargo, el TRLCSP no reconoce la capaciddd @NMC para oponerse
en el procedimiento de contratacién, por lo queedebacudir a la jurisdicciéon
contencioso-administrativa para “impugnar actodadeque se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectitfaDe esta falta de medios para combatir la
colusion en la contratacion publica también sedwnd eco la propia CNMC.

En su Gltimo informe sobre la contratacién pubkeaEspafifd* ha recalcado la
necesidad de establecer mecanismos de coordinactém la CNMC y los organismos
de contratacion publica. Propone, entre otras imest, desarrollar programas para
aumentar el conocimiento del papel de la CNMC emagde contratacion publica, o la
redaccion “procompetitiva” de los pliegos.

Una medida introducida por la Directiva 2014/24/q&e permite ampliar la
base de licitadores, y por tanto, fortalecer la pet@ncia, es la division generalizada de
los contratos publicos en lotes. El art. 46 de aidorma invierte la regla general
aplicada hasta ahora, de tal manera que habraustiiécar la no divisién del contrato,
pudiendo limitar el nimero de lotes al que pueaeder cada licitador. Esto se incluye
en el art. 99 Anteproyecto LCSP.

La consecuencia inmediata de esta medida es lailpsl de que un mayor
namero de empresas de menor tamafio puedan accexdgrpsibilidades reales de ser
seleccionadas, a los procesos de licitacion deratost publicos. De otro modo, las
empresas de mayor tamafo, dominantes en el mersadanas proclives a copar la

mayoria de adjudicaciones, puesto que cuentan ésiregursos y solvencia.

150 | opez MIRO, A. “Insuficiencia del derecho espafiol para impeglicorregir la colusion en la
contratacion publica” eRroyecto de investigacion “Contratacién publicargrisparencia: alcane y
limites de los principios de publicidad y libre catgncia”, 2012.

151 Art. 1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa deolmpetencia.

152 Art. 61 Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensaadedmpetencia.

153 Art. 12.3 Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensdadeompetencia.

154 CNMC. “Analisis de la contratacion publica en Espafigortunidades de mejora desde el punto de
vista de la competencia”, 2015. Recuperado eldctigbre de 2015 en:
http://www.cnmc.es/Portals/0/Notas%20de%20prend&@P Informe_ContratacionPublica.pdf
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Ello tiene un efecto directo en la competenciasfugue cuantos mas agentes
econdémicos participen, mas posibilidades existeguiela oferta econdmicamente mas
ventajosa sea competitiva. En consecuencia, stalimicapacidad de colusion de los
operadores econdmicos. Ademas, con esta medidaseigve uno de los objetivos de
la “estrategia europea de contrataciéon 2020, cesel fomento de las PYME, pieza

clave del tejido empresarial y del sector indusaiaopeo.

4.2. Medidas posteriores a la adjudicacion del corato
4.2.1. Rendicion de cuentas

Como se ha mencionadoipra la transparencia es un principio que favorece la
concurrencia y promueve condiciones de igualdack dos licitadores para competir en
el proceso de seleccion. Sin embargo, la transpareéambién sirve a la finalidad de
rendir cuentas a la sociedad sobre la actuaciéringtrativa. Es necesario un marco
legal que permita la creacion de herramientas aciétén el conocimiento de la gestion
publica, es decir, qué, cOmo y cuantos recursodiqgedbse invierten mediante la
contratacion publica. Un control politico y publide la actuacién administrativa, sin
duda, legitima su posiciéti

Una medida que se ha tomado recientemente en éloadebla transparencia y
publicidad es la creacion de mecanismos electrénigodifusion de informacidén que
clarifican y facilitan que se lleve a cabo un meonocimiento de las actividades de la
administracion publica. Dos son las vias que seavagfalar por las que se transmite

informacion relativa a la contratacion publica,ilitendo su fiscalizacion.

a) Plataforma de contratacion del sector publico

Consiste en una “ventanilla Gnica electrénica” geeonduce de manera agil y
accesible la informacion de los perfiles del caamte. Se trata, en definitiva, de
enmendar eficazmente la confusién creada medianfeajmentacion del modelo de
publicidad que existia previamente.

El sistema de publicidad anterior permitia que tedte contratante creara su
propio perfil del contratante, surgiendo miles dese lo que fragmento el acceso a la

informacién y generd cierta inseguridad juridita Ello se intentd corregir

1% Giveno FeLu, J. M. “Decdlogo de reglas para prevenir la caridup en los contratos publicos” en
Observatorio de Contratacion Publica014. Recuperado el 15 de septiembre de 2015 en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem Itkftd. 180/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1b2c
9f6d99eecf44223c17ac60720747

16 GiMENO FeLu, J. M. “La obligacién de publicidad de todas lastdciones en la plataforma de
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introduciendo, mediante el art. 334 TRLCSP, ungaRlama de contratacion del Estado
gue aglutinara los perfiles del contratante de daganos de contratacién del sector
publico de estatal.

Pero no fue hasta que la Disposicion adicionakterde la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de unidad de mercado, cambitombre por el de Plataforma
del sector publico y permitié la interconexién de ihformacion de las diferentes
administraciones y entidades publicas, asi commlevocatoria de licitaciones y sus
resultados respecto de todas las entidades coniasndn el ambito subjetivo del
TRLCSP.

La actualizacion de la informacién en dicha Platatb no es una mera
formalidad, puesto que la no publicacion en elléadmnvocatoria de licitaciones tendra
consecuencias juridicas, como el retraso de laafofite para presentar solicitudes de
participacion. Asimismo, la inobservancia de diphecepto comportaria una infraccion
juridica que puede implicar un vicio de invalitféz

En definitiva, se trata de un elemento esenciah gare cualquier operador
econdémico o juridico conozca el objeto de las diftgs licitaciones ofertadas por el

sector publico y que valore si alguna es de suéste

b) Portal de la transparencia

Regulado en el art. 10 LTAIBG y dependiente del isterio de Presidencia,
supone un mecanismo electronico que facilita eleswcde los ciudadanos a la
informacion a la que se refiere la propia ley, ugeindo la relativa a los contratos
publicos.

Incorpora informacion de cada contrato de cada d¢brnio relativa al objeto, la
duracion, el importe de licitacién y adjudicacid@h,tipo de procedimiento que se ha
utilizado, los diferentes instrumentos de publididae se han empleado y el nimero de
participantes en el procedimiento, asi como lagbjpess modificaciones posteriores del
contrato o las decisiones de desistimiento o reatihc

Indica el art. 9.3 LTAIBG que el “incumplimientoiterado de las obligaciones

contratos del sector publico” ebbservatorio de Contratacion Public2014. Recuperado el 2 de
octubre de 2015 en:

http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.defidll1 53/relcategoria.121/relmenu.3/chk.577429fa
7149b11b2d930ebe5b579d9f

157 |bidem.

%8 PoRTAL DE LA TRANSPARENCIA “Contratos, convenios y subvenciones”, 2015. Recado el 25 de
octubre de 2015 en:
http://transparencia.gob.es/transparencia/transpaeHome/index/categorias/Contratos-convenios-
subvenciones/Contratos.html
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de publicidad activa reguladas en este capituldréeta consideracién de infraccién
grave”, por lo que lo recogido en la norma respealgola transparencia no tiene la

consideracion de mero formalismo, y su conculcaararrea consecuencias juridicas.

4.2.2. Recuperacion de los bienes defraudados

La Disposicion final primera de la Ley Organica@®l@, de 22 de junio, por la
gue se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23agembre, del Cddigo Penal, afiadio
el art. 367septiesa la LECrim, el cual contempld la creacion de @iicina de
Recuperacion de Activos. Transcurridos cinco aésa,prevision se desarroll6 mediante
el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, poquel se regula la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos, que depend®ldesterio de Justicia.

La creacion de este érgano coadyuva a combatmpaunidad de los actos de
corrupcion. A pesar de que estd concebido como mwuwa para recuperar las
ganancias derivadas de cualquier delito econdffiiéncluye entre ellos los numerosos
casos de corrupcion en el sector publico, en l@éssqun susceptibles de estar inmersos
los cargos o funcionarios publicos.

La intervencion de la ORGA supone un elemento éseea la materia del
decomiso, tanto el provisional como el definitflo Se trata de un organismo
multidisciplinar encargado de localizar los biengsganancias vinculados con
actividades delictivas, con el fin de gestionadesmanera eficiente para su posterior
adjudicacion o, en su caso realizacion.

En el momento en que reciba la resolucion judicial decreto del fiscal que
inste su intervencion, la ORGA podré llevar a cédm actuaciones de investigacion
patrimonial que procedan para localizar y recupéoar bienes del investigado o
encausado. Una vez recuperados, se encargara denservacion y administracion,
pudiendo proceder, previa autorizacion judicidl aealizacion anticipada o utilizacion
provisional de los bienes intervenidds

Se recoge una lista de personas juridicas que mpadna beneficiarias de los
recursos obtenidos mediante las gestiones de laAQR@Mo la propia ORGA o la
Administracion General del Estado (para que proraus fines de la norma de

creacion de la ORGA ), organizaciones no guberntates oficinas de asistencia a las

%9 Funcién atribuida a la ORGA en el art. 3.1 RD 998, de 23 de octubre.

1% Es un presupuesto basico para el funcionamienta @RGA una adecuada regulacién de la figura del
decomiso, la cual se ha visto reforzada medianteyaOrganica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de mobie, del Cédigo Penal.

181 Art. 11 RD 948/2015, de 23 de octubre.
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victimas o la Agencia Estatal de Administraciorbuitaria, entre otras.

Se trata, por tanto, de evitar algo tan criticadolp opinidn publica como que
una persona condenada por un delito, incluidosléosorrupcion, a la que que le haya
generado enriquecimiento injusto, pueda cumplipéma que le corresponda pero
preservando el patrimonio obtenido mediante lavigetd ilicita por la que es
condenad&-.

Ello, asimismo, encaja dentro del marco de tramsmas que hemos estudiado
suprag con el fin de combatir la corrupcién, “haciengmlidad el principio de que el
delito que genera ilicitas ganancias nunca debepensar a su autdf®. Esta
consecuencia suponer una carga mas para una p@ameumraa en una investigacion de
un acto de corrupcién publica, lo cual sin dudaogepuna fuerte barrera disuasoria a la

hora de decantar una situacion de conflicto deéstbacia un acto de corrupcion.

4.2.3. Organismos de control y fiscalizacion

Es necesaria la existencia de instituciones quwearsipara controlar la actuacion
de la administracion en relacion con la contratagadblica. Por ello es esencial contar
con organismos y medidas que permitan llevar a cabseguimiento de las actividades
administrativas para una pronta deteccién inefecaaonflictos e ilegalidadé$

Asi, el ordenamiento juridico espafiol cuenta caipsarganismos cuyo fin es
detectar posibles irregularidades en este ammitdyidos los actos de corrupcion, sin
perjuicio de las jurisdicciones contencioso-adntiats/a y la penal. A continuacion se

describen cinco instituciones que sirven a ese fin.

a) Tribunal de Cuentas

Constituye “el supremo organo fiscalizador de lagntas y de la gestion
econdémica del Estado en el sector publico” (atOT Cu). Se trata de un érgano dotado
de independencia y comisionado por las Cortes @Bsercuya actuacion se extiende a
todo el sector public#.

Por una parte, ejerce una funcion de enjuiciamieatatable, recopilando en

informes y memorias que incluyen cuantas infracsonpracticas irregulares y

162 JAEN VALLEJO, M. “Recuperacion de activos derivados del delito:objetivo prioritario de la reforma
penal” enDiario La Ley num. 8545, 2015.

183 |bidem

184 CerRriLLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contrataciéon Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 258.

185 |bidem pag. 285.
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recomendaciones encuentra. Todo ello permite depasaesponsabilidades contables
gue concurren en los casos en que, por accion si@mgontraria a la ley, se origina un
menoscabo de los caudales publicos, subsistienalaligacion de indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados (art. 38 LOTCu). Asimisel art. 72 LOTCu permite
juzgar la malversacion que se considere ilicitotaiole, lo cual supone uno de los
hechos mas habituales de corruptidn

Por otra parte, el Tribunal de Cuentas ejerce uneidn fiscalizadora de caracter
externo referida al sometimiento de la actividagficiera a los principios de legalidad,
eficiencia y economia. Concretamente, fiscalizaclmstratos celebrados por el sector
publico en sus distintas fases, desde la prepardei@djudicacion, la formalizacion, la
ejecucion o una eventual modificacion. No obstaste,dan dos limitaciones a este
respecto que merman en gran medida su efectividad.

Asi, no se prevé que todos los contratos sean oolojet supervision, sino
Unicamente aquellos que superen una determinadédaneconémica o los que,
teniendo un importe de mas de sesenta mil eurdsedan sido objeto de modificacion
gue suponga un incremento del gasto de al men@8%n(art. 39 LOTCu). Ademas, no
lleva a cabo investigaciones sobre las irreguldedaque analiz8, mas alla de
elevarlas a las Cortes Generales y publicarse BOEI®.

b) Inspecciones Generales de Servicios

Son dérganos especializados de cada Ministerio gsecontrola y evalla de
manera interna, asi como a sus organos dependi&gesegulan mediante el Real
Decreto 799/200%. No intervienen directamente en el proceso deratawion, pero su
actividad fomenta la vigencia del principio de gridad en la contratacién publica.

Ala luz del art. 2 de la norma mencionada, eniseefgnciones mas destacadas se
encuentran “examinar actuaciones presuntamentpulenes de los empleados publicos
en el ejercicio de su cargo, promover actuaciones favorezcan la integridad

profesional y comportamientos éticos 0 inspeccionaupervisar la actuacion y el

166 |bidem pag. 288.

7 Dentro de las actividades que investiga el TribgleaCuentas se encuentran el fraccionamiento de los
contratos con el fin de adjudicarlos utilizando mm@smos de publicidad menos exigentes, la
contratacion de asistencia técnica cuando la adtragién ya contaba con los medios necesarios o la
no aplicacion de penalizaciones acordadas por ipiomento del contratista, entre otrasef@iLLo |
MARTiINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters, Pamplona,
2014, pag. 288)

188 CerRILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 287.

189 Real Decreto 799/2005, de 1 de julio, por el queegelan las inspecciones generales de servicios de
los departamentos ministeriales.
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funcionamiento de las unidades, 6érganos y orgaristabdepartamento”.

El art. 12 indica que las Inspecciones generatemam de “independencia
respecto a los 6rganos y personas objeto de ingpécaunque hay que tener en cuenta
el efecto que en este sentido puede generar landepeia organica de un Ministerio.
No obstante, segun apunta el art. 13, deberaniratianta informacion consideren
necesaria para el desarrollo de su actividad deuesidades pertinentes.

Su eficacia radica en mayor medida en el analsissl situaciones irregulares y
de la compatibilidad de la actividad de los empbsagublicos, ya que no dispone de
capacidad decisoria mas alla de proponer a losnésg@ompetentes las medidas
oportunas para garantizar la integridad

c) Oficina de Conflictos de Intereses

Se trata de un oOrgano adscrito al Ministerio deciétala y Administraciones
Plblicas competente para supervisar el cumplimiel@olas incompatibilidades y
obligaciones recogidas en las normas relativagpeelaencion de conflictos de intereses,
en especial, el Estatuto del alto cargo.

En relacion con su capacidad de control, su praicfpncién es recopilar
informacion y gestionar el régimen de incompatilaiies de los altos cargos y
empleados publicos, con el fin de asegurar el camgito de las obligaciones del
Estatuto del alto cargo (art. 19).

En el ambito sancionador, instruye expedientes i@aadores respecto de
conductas que puedan vulnerar el régimen de cto¥lide intereses o recibe las

denuncias que se formulen sobre presuntos incuneplios (art. 27).

d) Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

Es un 6rgano creado por la LTAIBG cuyo objetivgy(sesu art. 34, es promover
la transparencia y garantizar el buen gobiernoa Estmado por la Comision de la
transparencia y buen gobierno, la cual cuenta evsopas de diferentes instituciones
publicas™, y un Presidente, nombrado mediante Real Decretouesta del Ministro
de Hacienda y Administraciones Publi¢&s

Su funcion principal es proteger y favorecer etcpso del derecho de acceso a

la informacion publica mediante un proceso agilo Blrve de apoyo para que se pueda

179 CerRrILLO | MARTINEZ, A. El Principio de Integridad en la Contratacion Pida. Thomson Reuters,
Pamplona, 2014, pag. 263.

1 E| art. 36 LTAIBG establece que estard formado yorsenador, un diputado, un representante del
Tribunal de Cuentas y el Defensor del Pueblo, etties.

12 Art. 37 LTAIBG.
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llevar a cabo una funcion de fiscalizacién y cangéo todo momento del cumplimiento
de lo establecido en la LTAIBG, que incluye, comacha analizadsupra el ambito de
la contratacién publica.

No obstante, el art. 38 le atribuye otras funciposesmo recomendar y promover
normas de desarrollo y buenas practica en matertaadsparencia, instar el inicio del
procedimiento sancionador respecto de las condpotasstas en la LTAIBG o elaborar
una memoria anual sobre el desarrollo de sus foaesiy el grado de cumplimiento de la
LTAIBG que se remitird al Congreso de los Diputadodre otras. Asimismo, se preve

su colaboracion con 6rganos autonémicos analogos.

e) Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

La Directiva 2014/24/UE sefiala en su art. 83 queHstados velaran por el
cumplimiento de las normas de contratacion publoqee serd llevada a cabo por
autoridades, organismos 0 estructuras de supetvigi®® cuenten con medios y
preparacion suficientes. Ademas, deberan presemanforme cada tres afios a la
Comision Europea sobre “posibles problemas estraletsio recurrentes en la aplicacion
de la legislacién de contratacion publica o sobrprevencién, deteccién y notificacion
adecuada de los casos de fraude, corrupcion, cinflde intereses y otras
irregularidades graves en la contratacion”.

Esta parte ha sido incluida con bastante literdliden el art. 326 del
Anteproyecto LCSP, haciendo recaer este nuevootmlesla JCCA del Estado, y por
medio de la cooperacion, en las Juntas ConsultigaSontratacion de las Comunidades

Auténomas.
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V. CONCLUSIONES

1.

La actual percepcion generalizada de corrupcioBsgraiia esta influenciada por
los numerosos casos que han salido a la luz puldmantemente. La difusion
de los mismos en un momento de profunda crisis@uma ha extendido la
impresion de que es una practica comun. Sin emplgdatos sostienen que el
mayor numero de actos de corrupcion surgieron éméito de la contratacion
publica, concretamente en el entorno local, y mtgramente en relacion con el
urbanismo, surgidos al calor de la burbuja inmahdi.

En los dltimos afios se han creado una bateria@eaunstrumentos de distinto
alcance en el ambito del Derecho administrativa gambatir la corrupcion en
Espafa. Es innegable la gravedad de este tiporakictas, lo que ha llevado al
legislador a tomar nota para hacerles frente. &stdarcha un Anteproyecto de
LCSP que actualiza la vigente norma sobre conitatapublica y pretende
asegurar el cumplimiento de los objetivos publicos.

La normativa europea lleva incorporando y fortaedo mecanismos contra la
corrupcion en las sucesivas generaciones de diasctsobre contratacion
publica. La cuarta generacion incluye reglas paaeargizar los principios
clasicos de contratacion, no solo en la fase dedajcion, sino también en las
de ejecucion. El principio de integridad ha cobramho papel relevante en la
Directiva 2014/24 y su norma de trasposicion, etefroyecto LCSP, como
elemento clave para actualizar los mecanismos @ardatir la corrupcion en
los procedimientos de contratacion.

Hay cierto consenso para afirmar que un aumentolaetransparencia y
publicidad de la actividad de la administraciériadita la perpetracion de actos
de corrupcion. Han sido muy importantes en estecispa aprobacion de la
LTAIBG y del Estatuto del alto cargo, que articulmecanismos juridicos para
actuar contra las personas que llevan a cabo @aactcorruptas. Se ha
reconocido el derecho de acceso a la informacidvligall por parte de los
administrados, se ha obligado a difundir por pdetéa administracion numerosa
informacion y se han endurecido las incompatibdlekay limitaciones de los
altos cargos con el fin de evitar que surjan cotuf$ de intereses.

La buena gestion de los fondos publicos en madierieontratacion pasa por una
buena capacitacion del érgano que constituye laaMiescontratacion. Se han
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10.

incluido en la LTAIBG una serie de principios deehugobierno, como la
imparcialidad o la independencia a la hora de totaardecisiones, siendo
esencial que la presencia de perfiles técnicosolm drgano sea predominante.
Otra via de corrupcién en la contratacion publigaosie la modificacién de un
contrato una vez adjudicado, puesto que ademasesldrtdar el proceso de
seleccidn, podria introducir compensaciones a feréaorealizada en el contexto
de redes clientelares. La facultadidg variandipor parte de la administracion
ha ido progresivamente restringiéndose, tanto pgwdencial como
normativamente. Se han estableciendo supuestafotapar los que la misma
pueda ser de aplicacion, asi como la necesari&juau cuando se produzca.
Un problema, en principio ajeno a la administraciés la posibilidad de los
operadores econdmicos de establecer pactos cassqrara falsear las
licitaciones. Sin embargo, reforzando las herratagede diferentes organismos,
como la CNMC, y estableciendo modelos de conduatdos pliegos, por
ejemplo, cabria un mayor control sobre la posiadidie que se filtren ofertas
distorsionadas. La generalizacion de la divisidncdatrato en lotes que incluye
la Directiva 2014/24/UE posibilita la entrada desn®ME en el proceso de
licitacidn, lo que supone un aumento de compet&lore

La rendicion de cuentas de la actividad adminis@ags un elemento esencial a
la hora de cumplir con los requisitos de transpagserPara ello se han creado
una serie de instrumentos, como la Plataforma d&atacion del sector publico
o el Consejo de transparencia, con el fin de hacddica un conjunto de
informacion sobre las medidas adoptadas en el ardbita contratacion publica.
La permanencia de bienes defraudados en el paiongdenlos corruptos genera
una sensacion de impunidad frente a un acto dapmén. En ese sentido, cobra
especial relevancia la creacion de la ORGA, pugstopermite reincorporar al
erario publico los bienes defraudados mediante igersa del decomiso
autonomo. Ello infunde confianza en el sistemaitingbnal y supone un
elemento disuasorio mas a la hora de cometer detosrrupcion.

Finalmente, existen un conjunto de organismos aéraode la actividad de la
administracion que, en mayor o menor medida, dmtepracticas corruptas,
tanto en la contratacion como en otros ambitostedasa la Oficina de conflictos
de intereses y el Consejo de la Transparencia, ahoeciente creacion, como

supervisores del cumplimiento de la legalidad.
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