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I.- INTRODUCCION.

La politica de la Union Europea (UE, en adelante) en materia de contratacion publica
resulta un recurso, instrumento o elemento fundamental tanto en aras de la

! Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion DER2017-83864-R (“La sostenibilidad como
idea rectora de las politicas publicas y de la prestacion de servicios publicos para el bienestar de los ciudadanos”), del
Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, cuyo investigador principal ha sido el Prof. Tomas Quintana
Lopez, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Ledn, y actualmente es el Prof. Dionisio
Fernandez de Gatta Sanchez, Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca.
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consolidacion del mercado interior como para que pueda lograrse, en dicho espacio,
que el crecimiento, sea inteligente, sostenible e integrador, tal y como reza la Estrategia
Europa 20202. Asimismo, con dicha politica deberia garantizarse la utilizacion mas
eficiente de los fondos publicos.

Mas especificamente y, entre otras cuestiones, la normativa sobre contratacion publica
de la UE tiene por objeto el de garantizar el respeto de los principios y libertades
fundamentales previstos en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE);
a saber: la libre circulacion de mercancias® y de servicios*, la libertad de
establecimiento® y la libre prestacion de servicios, ausencia de discriminacion e
igualdad de trato, proporcionalidad, transparencia y reconocimiento mutuo®. Todo ello
con el objetivo de incrementar la competencia y los intercambios transfronterizos, dado
de que ello se reflejaria en una mayor rentabilidad a los entes publicos y en un
incremento de la productividad de las industrias proveedoras, mejorando, de otra parte,
la participacion y el acceso de las pequefias y medianas empresas (PYMES) a dichos
mercados’.

De otro lado, hemos de ser conscientes del trascendental impacto econémico que el
mercado de la contratacion puablica representa para la UE, dado que una parte muy
relevante de la inversion publica en dicha zona se destina a la contratacion publica®.
Ante ello, los ciudadanos europeos esperan una equitativa compensacion por los
impuestos que satisfacen en forma de servicios publicos de alta calidad. Ahora bien, la
manera de garantizarse la prestacién de dichos servicios es mediante un planteamiento
estratégico de la contratacion, a través de procedimientos de contratacion modernos y
eficientes; es decir, por sistemas de contratacion publica mas transparentes, eficientes y
responsables®.

Precisamente, en el afio 2014, se aprobd la nueva generacion de directivas sobre
contratacion publical®, que proporcionan un marco mas flexible para la contratacion,
simplificando los procedimientos de contratacién y mejorando el acceso de las PYMEs
a la misma. Entre sus objetivos mas relevantes cabe citar el del logro de una mejor
relacién calidad-precio para el dinero publico invertido, el proporcionarse mejores
resultados para la consecucion de objetivos sociales y medioambientales (lo que se

2 COM (2010) 2020 final, de 3 de marzo de 2010; “Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”.

3 Art. 28 TFUE.

4 Art. 56 TFUE.

5 Art. 49 TFUE.

6 Arts. 18 y 53 TFUE.

7 Sobre ello, me remito al Informe Especial n® 10, elaborado por el Tribunal de Cuentas Europeo en el afio 2015, que
lleva por titulo: “Necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los problemas de contratacion publica que
afectan al gasto de la UE en el ambito de la cohesion”. ISBN 978-92-872-2873-4.

8 En torno al 14% del PIB de la UE, segln el dato recogido en la Comunicacién de la Comisién: “Conseguir que la
contratacion publica funcione en Europa y para Europa”, COM (2017) 572 final, de 3.10.2017.

9 Asi lo expresaba ya la Estrategia para el Mercado Unico de 2015: COM (2015) 550 final: “Mejorar el mercado
Unico: mas oportunidades para los ciudadanos y las empresas”.

10 Estas son: la Directiva 2014/23/UE (concesiones); la 2014/24/UE (sobre contratacion publica) y la 2014/25/UE,
relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, todas ellas de 26.02.2014; y publicadas en el DOUE de 28.03.2014. Precisamente, por abarcar de manera
genérica a la contratacién del sector publico, nos referiremos fundamentalmente a la Directiva 2014/24/UE.
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viene conociendo como contratacion publica estratégica) y, como no, el aumento de la
eficiencia del gasto publico. Ademaés, se introducen disposiciones mas estrictas en
materia de integridad y transparencia con el objetivo de luchar contra la corrupcion vy el
fraude.

Asi es, pues no podemos ni debemos olvidarnos que la contratacién publica es la
actividad publica mas sujeta a derroche, fraude y corrupcién debido a su complejidad, a
la envergadura de los flujos financieros que genera y a la estrecha interaccion entre los
sectores publico y privado®?.

Y es que la gran lacra y mancha de la corrupcion; es decir, ese abuso de la funcién
publica para la obtencion de un beneficio propio'?, les resta a los Estados capacidad
para generar un crecimiento inclusivo asi como la posibilidad de reducir la pobreza;
constituyéndose aquélla -la corrupcion- tanto en una fuerza que corroe y desvitaliza el
sector empresarial como que provoca la disminucion o atrofia del crecimiento
economico nacional y, lo mas trascendente, gangrena nuestra democracia como tal*3.

Aunque este marco juridico renovado gque suponen las nuevas directivas se aplica, sin
olvidar que la Directiva 2014/25/UE todavia no ha sido objeto de transposicion en
nuestro pais, actualmente en el Reino de Espafia como herramienta estratégica para el
logro de objetivos de politica social y ambientales sostenibles y la innovacion, asi como
la simplificacidn de procedimientos y la apertura de la competencia y la transparencia e
integridad en los contratos publicos, todavia nos quedan bastantes cosas por hacer para
mitigar o disminuir en gran medida, ya que eliminar es practicamente imposible, la
corrupcion.

Se aboga desde estas lineas por el fortalecimiento de las instituciones juridicas, por la
necesaria regulacion o cumplimiento de las normas; por la profesionalizacion de los
compradores publicos; por la reduccién del namero de personas “vigilando” o que estan
pendientes de los contratos; por la regulacién adecuada de los conflictos de intereses;
por la mejora del acceso a los mercados de contratacion; por el aumento de la
transparencia, la integridad y el acceso a mejores datos; por la exclusion y prohibicién
de contratar de aquellos licitadores que realicen practicas corruptas; por la proteccion de

11 Asi lo manifestd ya la OCDE en: “Figthing corruption in the public sector: integrity in procurement” (“Lucha
contra la corrupcion en el sector publico: integridad en la  contratacion  publica”):
www.oecd.org/gov/ethics/integrityinpublicprocurement.htm

12 Asi la ha definido, genéricamente, Cristine Lagarde, Directora Gerente del FMI, en el discurso impartido en la
Brookings Institution, en  Washingtong, DC, el dia 18 de septiembre de 2017
(www.imf.org/es/News/Articles/2017/09/18/sp091817-adressing-corruption-with-clarity).

13 Sefiala José Maria Carrascal, en un articulo publicado en el diario ABC, el jueves, 21 de marzo de 2019, titulado:
“.Quo Vadis Europa?”, lo siguiente: “Resulta significativo que la crisis de Europa coincida con la crisis de la
democracia. Ya Ortega hablé de hiperdemocracia, una democracia hinchada artificialmente, que ha devenido en lo
que hoy llaman democracia liquida, que, por el camino que vanos, pronto sera gaseosa: todos piden al Estado lo
maximo y le dan lo minimo, la formula segura del fracaso”. Y afiade: “...hemos asistido a un desprestigio de los
politicos, como muestran los procesos contra ellos. Ultimamente, la via mas rapida de hacerse rico ha sido manejar un
presupuesto municipal, autonémico o nacional, lo que atrajo a la politica a individuos que velaban mas por sus
intereses que por los generales. Que muchos de ellos estén en la carcel, hayan estado o vayan a estar es flaco
consuelo. Se trata de una practica que hay que eliminar de raiz si no queremos que acabe con la democracia. La
eleccion del personal tiene que ser rigurosa...”.



http://www.oecd.org/gov/ethics/integrityinpublicprocurement.htm
http://www.imf.org/es/News/Articles/2017/09/18/sp091817-adressing-corruption-with-clarity

los denunciantes contra las posibles represalias; por la transformacion digital de la
contratacion; pero también por una regeneracion de nuestros comportamientos, de una
buena conducta empresarial4, de una ética, de un comportamiento ejemplar®® ligada, en
nuestro caso, al sector de la contratacion publica.

En efecto, segin una de las acepciones contempladas en el Diccionario de la Real
Academia Espafiolal®, la palabra regenerar implica hacer que alguien abandone una
conducta o unos habitos reprobables para llevar una vida moral y fisicamente ordenada.
Asi pues, para esa pretendida regeneracion en el campo contractual publico, la persona
resulta fundamental. Ldgicamente, es bueno tener un codigo ético, pero es mas
importante que todas y cada una de las personas afectadas o implicadas por el mismo, lo
cumplan diariamente. O se asumen las conductas de esos cédigos como un compromiso
individual o no servirda mas que para la apariencia, para la publicidad, para que los
demas piensen que somos buenos?’.

O en otros términos, la palabra ética se utiliza para designar las creencias, los principios,
los valores, los codigos y la cultura de una organizacion; es decir, los rasgos morales de
un determinado grupo de personas. Estos valores proporcionan los cimientos de las
creencias; y toda organizacion duradera atesora en su nucleo un conjunto fundamental
de principios —fe, esperanza y amor, libertad, igualdad, fraternidad, integridad, etc.-.
Como todos sabemos, palabras valiosas como integridad, sacrificio, determinacion,
imaginacion, innovacion, colaboracién, persistencia, responsabilidad y otras por el
estilo, en abstracto, son y suenan muy potentes, pero pueden resultar vagas y dejarlas
sin contenido si nos las trasladamos o las convertimos en hechos. El desafio consiste,
pues, en hacerlas realidad, hacerlas parte de nuestra vida cotidiana®®.

En definitiva, un uso adecuado de la contratacion pablica permitira la consecucion de
objetivos sociales 0 medioambientales sostenibles, permite mejorar la competitividad y
ayuda a las pymes a acceder a dicho mercado. Pero ademas, unos compradores publicos
transparentes y profesionales seran capaces de forma eficiente y luchar contra la
corrupcion. Dedicaremos estas paginas, pues, al estudio de todos estos mecanismos,
herramientas o recursos previstos en el cuerpo normativo que van de la mano para
luchar contra esta lacra que emponzofia nuestra sociedad: la transparencia, la lucha
contra la corrupcion, las prohibiciones de contratar y la buena conducta empresarial.

14 Aqui resalta la aprobacion de codigos éticos de conducta de asociaciones empresariales para guiar el
comportamiento adecuado de los mismos, todo ello claro si uno acepta, se compromete fielmente al cumplimiento de
los principios y deberes que se reflejan en los mismos, ya que si no, la aprobacion de dichos cédigos quedaria en
papel mojado. Asi destaca la aprobacion reciente por parte de la Asociacién Espafiola de Directivos
(asociaciondedirectivos.org) del: “Cddigo y Normas de Conducta de los Directivos. La Etica y los Valores: el camino
para la sostenibilidad, martes 2 de febrero de 2019.

15 Sobre ejemplaridad, me remito al libro de GOMA, J.: Ejemplaridad piblica; Taurus, 2009. Sobre ejemplaridad.
Ver, también, FERNANDEZ AJENJO, J.A.: Leyes de la corrupcion y ejemplaridad publica; Amarante, 2019.

16 Me remito a la consulta de la palabra regenerar en la pagina web: dle.rae.es

17 Sobre ello, me remito al articulo publicado por Leopoldo Abadia, titulado: “La regeneracion y los encargos”;
https://blogs.elconfidencial.com/espana/desde-san-quirico/2019-03-22/la-regeneracion-y-los-encargos_1896398.

18 Sobre ello me remito al magnifico libro escrito por KERR, J.: Legado. 15 lecciones sobre liderazgo. Qué nos
ensefian los All Blacks sobre la empresa de vivir; 12 edic., ciudad auténoma de Buenos Aires; Deldragdn, 2014,
pags.12 y 13.
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Il.- LA TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA A NIVEL
EUROPEO COMO MEDIO DE LUCHA CONTRA PRACTICAS CORRUPTAS.

1.- La transparencia en la contratacién publica europea como medio de lucha
contra la corrupcion.

Desde hace tiempo se aboga claramente en la UE por el establecimiento de sistemas de
contratacion publica mas transparentes, eficientes y responsables®®, dado que unos
compradores publicos transparentes y profesionales, se entiende, han de ser capaces de
gastar de forma eficiente y luchar contra la corrupcion?.

Y es que los riesgos financieros en juego asi como la estrecha interaccion entre los
sectores publico y privado hacen de la contratacion publica un nicho expuesto a
practicas comerciales ilicitas; entre las que destacan: los conflictos de intereses, el
favoritismo y la corrupcion?.

Por ello, debe reclamarse como necesario el que se disponga de mecanismos eficaces
que impidan el que se lleven a cabo préacticas comerciales ilicitas en la contratacion
publica y que garanticen tanto una competencia leal basada en condiciones equitativas
como el buen uso del dinero puablico?? para, asi, contribuir al éxito de la lucha global
contra los delitos economicos.

19 Asi se reconocia en la Estrategia para el Mercado Unico de 2015:https://ec.europa.eu/commission/priorities/jobs-
growth-and-investment/investment-plan es.

20 Sobre ello, me remito a la Comunicacion de la Comisién: “Conseguir que la contratacion plblica funcione en
Europa y para Europa”; COM (2017) 572 final, de 3.10.2017; pag. 15.

Por otro lado, entendiendo ampliamente la corrupcién como cualquier abuso de poder para la obtencién de réditos
privados (asi, por ejemplo, se define en la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, y en los
instrumentos juridicos de lucha contra la corrupcion del Consejo de Europa, incluida la resolucion 24 (97) sobre los
veinte principios rectores de la lucha contra la corrupcion y las recomendaciones n° R (2000) 10 sobre los codigos de
conducta de los funcionarios publicos y n° R (2003) 4 sobre las normas comunes contra la corrupcion en la
financiacién de los partidos politicos y las campafias electorales) hemos de ser conscientes que aquélla implica un
perjuicio grave tanto para la sociedad como para la economia en su conjunto, debido a que la misma frena el
desarrollo econdmico, socava la democracia y dafia la justicia social y el Estado de Derecho. Ademas, compromete la
buena gobernanza, la correcta gestion de los fondos publicos y la competitividad de los mercados, minando la
confianza de los ciudadanos en las instituciones y los procesos democraticos.

Pues bien, segln el Informe de la Comision: “Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE”; COM (2014) 38
final, de 3.02.2014; pag.2: “Los Estados miembros de la UE disponen de la mayoria de los instrumentos juridicos e
instituciones necesarios para prevenir y luchar contra la corrupcion. Sin embargo, los resultados no son satisfactorios
en toda la UE. Las normas contra la corrupcién no siempre se aplican enérgicamente, los problemas sistémicos no se
abordan con la suficiente eficacia y las instituciones pertinentes no siempre tienen suficiente capacidad para hacer
cumplir las normas. Las intenciones declaradas siguen estando demasiado alejadas de los resultados concretos, y a
menudo parece faltar una verdadera voluntad politica para erradicar la corrupcion”. El diagndstico, pues, no puede ser
mas preocupante. Por ello, segin dicho Informe —pég.3-, conviene “...al interés comin de la Union Europea que
todos los Estados miembros dispongan de politicas de lucha contra la corrupcion eficaces y que la UE apoye a los
Estados miembros en esta labor”.

21 Asi se exponia claramente en el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de la contratacion publica de la
UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion pdblica mas eficiente: COM (2011) 15 final, de 27.01.2011; pégs.
52 y 53. De igual manera, ya en el Programa de Estocolmo —documento 17024/09 del Consejo, adoptado por el
Consejo Europeo de los dias 10 y 11 de diciembre de 2009- se aludia a la contratacion publica como un area que
merece especial atencion en el contexto de la lucha contra la corrupcion.

22 Hemos de ser consientes que seglin datos proporcionados en la Comunicacion de la Comision: “Conseguir que la
contratacion publica funcione en Europa y para Europa”; COM (2017) 572 final, de 3.10.2017, pag.12, que, a su vez,
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A ello contribuird, notablemente, la transformacion digital, la accesibilidad a la
creciente abundancia de datos en general®® asi como la disponibilidad de normas de
datos abiertos al poner a disposicion de todos mejores oportunidades que ayudaran a la
realizacion de mejores analisis con el objetivo de elaborar politicas basadas en las
necesidades y que permitirdn el disefio de sistemas de alerta que ayuden a identificar y
combatir la corrupcion en la contratacion plblica.

En efecto, debemos ser conscientes que la Estrategia de crecimiento de la UE conocida
como Europa 2020, pretende el que se fomente en la zona una economia inteligente,
sostenible e integradora, contribuyendo a que todos los Estados miembros generen altos
niveles de empleo, productividad y cohesion social. Pues bien, el que se alcancen con
éxito estos objetivos y, por lo tanto, el cumplimiento de dicha Estrategia dependera
también de factores institucionales, como la buena gobernanza, el Estado de Derecho y
el control de la corrupcion®. Y, no debe obviarse que la contratacion publica es un
instrumento esencial para la consecucion de los objetivos perseguidos por la Estrategia
20202,

Maés especificamente, la nueva generacion de directivas sobre contratacion publica
adoptadas en el afio 2014 (como es conocido: la Directiva 2014/23/UE —concesiones-;
la Directiva 2014/24/UE —-sobre contratacion publica- y, por ultimo, la Directiva
2014/25/UE —contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia,

cita el Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE, de la Comisién; COM (2014) 38 final, de 3.02.2014, pag.
3, el coste de la corrupcion sobre la economia de la UE asciende a 120.000 millones de euros al afio. Y segln un
estudio realizado en 2013 (PWC y Ecorys para la Comisién Europea: “ldentifying and Reducing Corruption in Public
Procurement in the EU —Development of a Methodology to estimate the direct costs of corruption and other elements
for an EU- Evaluation Mechanism in the Area of Anti-Corruption, de 30 de junio de 2013, Price WaterhouseCoopers
and Ecorys-. Disponible en: http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/anti-fraud-policy/research-and-
studies/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf) los costes directos totales de la corrupcién
en la contratacion puablica de solo cinco sectores —carreteras y ferrocarriles, agua y residuos, construccién urbana y de
servicios publicos, formacion e investigacion y desarrollo- en ocho Estados miembros de la UE oscilaron entre 1.400
millones de euros y 2.200 millones de euros.

23 Los cuatro principios de la accesibilidad son: a) la perceptibilidad, en el sentido de que la informacién y los
componentes de la interfaz de usuario deben presentarse a este de manera que pueda percibirlos; b) la operabilidad; es
decir, que los componentes y la navegacion de la interfaz de usuario deban poder utilizarse; c) la comprensibilidad; a
saber: que la informacion y el mantenimiento de la interfaz de usuario deben ser comprensibles; y, d) la robustez, que
implica que los contenidos deben ser suficientemente sélidos para poder ser interpretados de forma fiable por una
gran variedad de agentes de usuario, incluidas las tecnologias de asistencia. Asi se recogen estos principios en la
Directiva UE 2016/2102, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de
los sitios web y aplicaciones para dispositivos méviles de los organismos del sector publico, DOUE L 327, de
2.12.2016.

Por otra parte, estos criterios de accesibilidad se traducen en criterios comprobables, como los que constituyen la base
de la norma europea EN 301 549 V1.1.2 “Requisitos de accesibilidad adecuados para la contratacion publica de
productos y servicios TIC en Europa” (2015-04), mediante unas normas armonizadas y una metodologia comin para
acreditar la conformidad de los contenidos de sitios web y aplicaciones para dispositivos méviles con esos principios.
24 Asi se expresa en la Comunicacion de la Comision: “Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa 'y
para Europa”; COM (2017) 572 final, de 3.10.2017; pag. 12.

%5 Asi se sefiala expresamente en el Informe de la Comision: “Informe sobre la lucha contra la corrupcién en la UE™,
COM (2014) 38 final, de 3.02.2014; pag.3.

% Asi se indica claramente en la Comunicacion de la Comisidn: “Conseguir que la contratacion plblica funcione en
Europa y para Europa”; COM (2017) 572 final, de 3.10.2017; pag. 3: “Con un gasto anual de aproximadamente el
14% del PIB de la UE, la contratacion publica puede contribuir a afrontar muchos de los grandes retos de Europa,
especialmente la consecucion de un crecimiento sostenible y la creacién de empleo. Puede permitir inversiones en la
economia real y estimular la demanda para aumentar la competitividad basada en la innovacion y en la
digitalizacién... También puede promover la transicion a una economia circular, eficiente en el uso de recursos y en el
uso de la energia, y fomentar el desarrollo econémico sostenible y sociedades mas equitativas e inclusivas”.
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los transportes y los servicios postales-; todas ellas de 26 de febrero de 2014),
proporciona un marco mas flexible para contratacion, al simplificar los procedimientos
de contratacion publica y mejorar el acceso de las pymes a la contratacién. En realidad,
su objetivo genérico no es otro que el posibilitar la obtencion de la mejor relacién
calidad-precio para el dinero publico, proporcionar mejores resultados para los objetivos
sociales y de otras politicas publicas, al tiempo que se aumenta la eficiencia del gasto
publico. Por ultimo, las disposiciones mas estrictas en materia de integridad vy
transparencia de las directivas persiguen como fin la lucha contra la corrupcion y el
fraude?’. En definitiva, las directivas sobre contratacion publica ofrecen un abanico de
posibilidades que permiten el avance hacia procedimientos de contratacion publica
exentos de corrupcion y plenamente transparentes mediante, entre otras cuestiones, la
introduccion de la contratacion publica electrénica?®, el fortalecimiento de las
disposiciones sobre los conflictos de intereses —unas normas minimas en la definicién
de los conflictos de intereses asi como la obligacion de los Estados miembros adopten
medidas adecuadas para detectarlos, prevenirlos y abordarlos-?° o la ampliacion de los
motivos de exclusion® con respecto a los licitadores®.

En resumen, el nuevo paquete de directivas tiene como finalidad principal, mediante la
garantia del establecimiento de unos procedimientos transparentes y no
discriminatorios, la de velar por el que los operadores econdmicos se beneficien,
plenamente de las libertades fundamentales en materia de contratacion publica —en
particular, la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacién de servicios- asi como de los principios que se derivan de ellos —tales como
los de igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y
transparencia®-. Asimismo, en ellas se alude a la consecucion de toda una serie de
objetivos complementarios relativos a la integracion en dicho marco de otras politicas,
entre ellas, las de proteccion del medio ambiente, las politicas sociales o, la que mas nos
interesa: la lucha contra la corrupcion y el favoritismo, asi como su prevencion®3,

2.- Los objetivos complementarios para favorecer la transparencia como medio de
lucha contra la corrupciéon en las directivas sobre contratacion publica: la
integridad de los procedimientos; la prevencion de los conflictos de interés; la
lucha contra el favoritismo y la corrupcion; la exclusion de los licitadores
deshonestos y la prevencion de ventajas injustas.

En lo que respecta a la integridad de los procedimientos, debe sefialarse, como se ha
avanzado ya, que los riesgos financieros existentes y la estrecha interaccion entre los
sectores publico y privado convierten a la contratacion publica en un sector expuesto a

27 Considerando 126 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion plblica.

28 Considerandos 52, 53 y 80 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

29 Considerando 16 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion pUblica.

30 Considerandos 100 y 101 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

31 Sobre todas estas cuestiones incide expresamente la Comunicacion de la Comision: “Conseguir que la contratacion
publica funcione en Europa y para Europa”; COM (2017) 572 final, de 3.10.2017; pags. 3, 12y 13.

32 Considerando 1 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica.

33 Considerandos 2 y 126 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.
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practicas comerciales ilicitas —tales como el conflicto de intereses, el favoritismo y la
corrupcion®*-, lo que exige el ponerse manos a la obra para combatirlas.

En efecto, el poder disponer de mecanismos eficaces que eviten dichas practicas
comerciales ilicitas en la contratacién puablica no solo resulta necesario para que se
asegure una competencia leal basada en condiciones equitativas, sino también para
garantizar el buen uso del dinero de los contribuyentes, ademas de que ello ayudara,
también, al logro de la lucha global contra el delito econémico.

Son, pues, los requisitos previstos en las Directivas sobre contratacion publica en
materia de transparencia del procedimiento y cuyo objetivo es garantizar la igualdad de
trato de todos los licitadores los que pretenden evitar o, al menos, reducir los riesgos
que conllevan todo este tipo de practicas®®.

En consecuencia, el incremento de las garantias procedimentales contra las précticas
comerciales ilicitas a nivel europeo mejorara el nivel comdn de proteccion contra ellas,
al incrementarse la imparcialidad global de los procedimientos; lo que conllevara el que
dichos procedimientos de contratacion sean menos vulnerables al fraude y a la
corrupcion®. Ahora bien, aunque estas garantias adicionales pueden conllevar nuevas
cargas administrativas para compradores y empresas, deberian preverse mecanismos

34 Sefiala categéricamente el Considerando 16 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, que: “Los
poderes adjudicadores deben hacer uso de todos los medios que el Derecho nacional ponga a su disposicion con el fin
de evitar que los procedimientos de contratacion publica se vean afectados por conflictos de intereses. Ello puede
suponer hacer uso de procedimientos destinados a detectar, evitar y resolver conflictos de intereses”.

3 Asi, por ejemplo, el procedimiento de licitacion con negociacion debe ir acompariado de las salvaguardias
adecuadas que garanticen la observancia de los principios de igualdad de trato y de transparencia. En particular, los
poderes adjudicadores deben indicar con antelacion los requisitos minimos que caracterizan la naturaleza del
procedimiento, los cuales no pueden ser alterados en las negociaciones. Los criterios de adjudicacion y su
ponderacion deben permanecer estables a lo largo de todo el procedimiento y no deben ser objeto de negociacién, con
vistas a garantizar la igualdad de trato para todos los operadores econémicos. Ademas, los requisitos minimos que ha
de establecer el poder adjudicador constituyen las condiciones y caracteristicas (en particular, fisicas, funcionales y
juridicas) que toda oferta debe respetar o poseer, a fin de permitir al poder adjudicador adjudicar el contrato de
conformidad con el criterio de adjudicacion elegido. Precisamente, para garantizar la transparencia y la trazabilidad
del proceso deberan documentarse de forma debida todas las fases del mismo. Ver considerando 45 y art. 29 de la
Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

O, de otro lado, cuando se sefiala que los poderes adjudicadores no deben utilizar las asociaciones para la innovacion
de tal manera que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada. Considerando 49 y art. 31 de la
Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

Y cuando se establece que, en razén de los efectos perjudiciales sobre la competencia, los procedimientos negociados
sin publicacién previa de un anuncio de licitacion deben utilizarse Unicamente en circunstancias muy excepcionales
objetivamente previstas. Ver art. 32 y considerando 50 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

Por tltimo, también nos sefiala el considerando 90 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica que: “Para
garantizar el cumplimiento del principio de igualdad de trato en la adjudicacion de los contratos, los poderes
adjudicadores deben estar obligados a procurar la transparencia necesaria para permitir a todos los licitadores estar
razonablemente informados de los criterios y modalidades que se aplicardn en la decisidn relativa a la adjudicacion
del contrato...”.

36 Especificamente, el considerando 126 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica, nos recuerda que:
“La trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de contratacion es fundamental para
garantizar unos procedimientos adecuados, incluida la lucha eficaz contra la corrupcion y contra el fraude. Por ello, a
fin de poder facilitar el acceso a los documentos de las partes interesadas, de conformidad con las normas aplicables
en materia de acceso a documentos, los poderes adjudicadores deben guardar copias de los contratos de alto valor que
hayan celebrado. Ademas, los elementos y decisiones esenciales de cada procedimiento de contratacion deben quedar
documentados en un informe relativo a la contratacion...”.
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para evitar que las mismas no incidan en el objetivo general de la simplificacion de los
procedimientos®”.

Por lo tanto, juega un papel clave para delimitar el ambito en el que nos estamos
moviendo el establecimiento de una definicion comudn de situaciones de conflicto de
intereses inaceptables, asi como el establecimiento de algunas salvaguardias para
prevenirlas o resolverlas; tales como la exigencia de declaraciones de ausencia de
conflicto de intereses® y cierto grado de transparencia y rendicion de cuentas por parte
de los funcionarios responsables de la contratacion con respecto a su situacion personal,
claro esta dentro de un estricto cumplimiento de las normas y principios de proteccion
de datos®.

Asi pues, en lo que respecta a la prevencion de los conflictos de intereses, su nocion
resulta clave a la hora de saber o delimitar los comportamientos incluidos en la misma.
En este sentido, el conflicto de intereses alude a cualquier situacion en la que las
personas que participan en la decision de adjudicacion de un contrato tienen
obligaciones profesionales o0 personales o intereses personales, financieros o
econdémicos contrapuestos que, de forma directa o indirecta, podrian hacer que les
resultara dificil cumplir con su deber, de manera justa e imparcial, o en la que una
persona esta en condiciones de influir en el proceso de toma de decisiones del poder
adjudicador para favorecer sus propios intereses*’. Evidentemente, este tipo de conflicto
de intereses no implica necesariamente comportamientos corruptos pero si puede dar
lugar a ellos. Por ello, el localizar, detectar y resolver los conflictos de intereses resulta
esencial como medio para la prevencion del fraude*. Debe resaltarse que un conflicto

37 Asi se manifiesta, también, en el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de la contratacion publica de la
UE. Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente: COM (2011) 15 final, de 27.01.2011; pag.
53. O, como nos recuerda el considerando 80 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica: “Para hacer
mas rapidos y eficientes los procedimientos, los plazos para la participacion en procedimientos de contratacion deben
mantenerse tan breves como sea posible, sin crear obstaculos indebidos al acceso de los operadores econémicos de
todo el mercado interior...”.

38 Para ello, se ha creado, entre otras cuestiones el Documento Europeo Unico de Contratacién que, a tenor del art. 59
de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion puablica: “1. En el momento de la presentacion de las solicitudes de
participacion o las ofertas, los poderes adjudicadores aceptaran como prueba preliminar el documento europeo Unico
de contratacion, consistente en una declaracion actualizada del interesado, en sustitucion de los certificados
expedidos por las autoridades publicas o por terceros que confirmen que el operador econdmico en cuestion cumple
las condiciones siguientes: a) no se encuentra en ninguna de las situaciones de exclusion o posible exclusién de los
operadores econémicos contempladas en el articulo 57" —que entre los motivos de exclusion previstos se citan a la
corrupcion o el fraude-.

33 A ello van encaminadas las normas previstas en el Titulo VI de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion
publica (arts. 83 a 86) que lleva por rabrica: “Gobernanza”. En ellos se alude a que para garantizar una aplicacion
correcta y eficaz, los Estados miembros velaran por que al menos las funciones establecidas en el presente articulo —
el 83- sean ejercidas por una o varias autoridades, organismos o estructuras competentes. Pues bien, los Estados
miembros han de presentar a la Comision, cada 3 afios, un informe de supervision que comprenda, si procede,
informacion sobre la prevencion, deteccion y notificacion adecuada de los casos de fraude, corrupcion, conflicto de
intereses y otras irregularidades graves en la contratacién. También, los Estados miembros han de presentar informes
especificos sobre los procedimientos para la adjudicacion de los contratos —art. 84-; informes nacionales e
informacion estadistica —art. 85-; asi como prestar la necesaria cooperacion administrativa —art. 86-.

40 Ver, especificamente, el art. 24.2 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica. Ademas, el art. 26.1 de la
misma sefiala que: “Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas
para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de contratacion a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de
trato de todos los operadores econémicos”.

41 Sefiala con claridad el considerando 16 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, que: “Los poderes
adjudicadores deben hace uso de todos los medios...con el fin de evitar que los procedimientos de contratacion
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de intereses representa, ya de por si, una irregularidad grave con independencia de las
intenciones de la partes implicadas y de que estén actuando de buena o mala fe*?.

En lo referente a la lucha contra el favoritismo y la corrupcion, debemos ser conscientes
que la contratacion publica y, mas en concreto, los proyectos de obras de grandes
dimensiones, suelen convertirse, a menudo, en un nicho de potenciales sobornos. Debe
advertirse, pues, que la integridad del procedimiento de contratacion no solo se pone en
peligro en el caso de que estemos ante un caso de corrupcion, sino también en todos
aquellos casos en que se demuestre que existe o ha existido favoritismo, aunque dichos
supuestos no impliquen, en todo caso, una conducta corrupta. Asi, los casos de
corrupcion mas tipicos que pueden darse en los procedimientos de contratacion publica
son los que comdnmente se conocen como la “mordida” —es decir, el pago del soborno a
un funcionario como recompensa por haber influido en el procedimiento de
contratacion-, la manipulacion de los documentos de la licitacion con el objetivo de
favorecer a un determinado licitador y la utilizacion de empresas ficticias o
intermediarias con el objeto de encubrir las actuaciones ilegales del funcionario
corrupto”®,

Ante ello, consideramos que la mejor manera de intentar resolver la corrupcion en la
contratacion publica es incrementando el nivel de transparencia de la misma;
particularmente, en todo lo que hace referencia a las decisiones tomadas por los
funcionarios pablicos durante el procedimiento de contratacion®. De esta manera, se
permitiria tanto a los candidatos como al pablico en general inspeccionar y controlar las
decisiones de los funcionarios publicos y, asi, actuar como un instrumento eficiente
contra la corrupcion. En este sentido, este incremento de la transparencia ha de preverse
en la apertura de las ofertas o mediante la publicacion obligatoria de los informes que
documenten el procedimiento de contratacion, teniendo presente, ademas, que la carga
administrativa adicional que representa este tipo de medida sera bastante limitada ya
que los poderes adjudicadores ya tienen la obligacion de elaborar este tipo de
informes*. Asimismo, la publicacién de los contratos celebrados y adjudicados —
omitiendo, claro estg, la informacion comprometida desde el punto de vista comercial-
conllevara también a una mejor inspeccién democratica de las decisiones de

publica se vean afectados por conflictos de intereses. Ello puede suponer hacer uso de procedimientos destinados a
detectar, evitar y resolver conflictos de intereses”.

42 Sentencia de 15 de junio de 1999, en el asunto T-277, Ismeri Europa Srl/Tribunal de Cuentas de las Comunidades
Europeas, apartado 123, sobre las normas de contratacion de las instituciones de la UE.

43 A ello se hacia referencia en el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de la contratacién publica de la
UE. Hacia un mercado europeo de la contratacién pablica mas eficiente: COM (2011) 15 final, de 27.01.2011; pag.
54.

4 Sefiala, especificamente, el art. 84.2 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica que: “Los poderes
adjudicadores documentaran el desarrollo de todos los procedimientos de contratacidn, ya se realicen o no por medios
electronicos. Con este fin, se aseguraran de que conservan documentacién suficiente para justificar las decisiones
adoptadas en todas las etapas del procedimiento de contratacion, como la documentacion relativa a las
comunicaciones con los operadores econdmicos y las deliberaciones internas, la preparacion de los pliegos de la
contratacion, el dialogo o la negociacion, en su caso, la seleccion y la adjudicacion del contrato. La documentacion
debera conservarse como minimo durante un periodo de tres afios a partir de la fecha de adjudicacion”.

45 Segun el art. 55.1 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica: “Los poderes adjudicadores informaran
a cada candidato y licitador en el plazo mas breve posible de las decisiones tomadas en relacién con (entre otras
cuestiones) la adjudicacion del contrato...”.
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contratacion®®. Ademas, deberia fomentarse la utilizacion de herramientas que
potencien una gestion adecuada y transparente de todo el procedimiento de contratacion,
tales como la utilizacion o elaboracién de listas de indicadores de alerta —red flag
indicators- para los poderes adjudicadores*’; asi como el que se promuevan normas
claras sobre las obligaciones de informacion y la proteccién de las personas que
denuncien los comportamientos ilicitos*. También seria bueno el que se limite la
discrecionalidad de los poderes adjudicadores sobre determinados aspectos para evitar
decisiones que no esten justificadas por razones objetivas, con lo que se evitaria el

46 Sobre estas cuestiones, me remito a los arts. 48 —publicacion de los anuncios de informacién previa-; 49 —
publicidad de los anuncios de licitacion-; 50 —publicidad de los anuncios de adjudicacion de contratos-; 51 —redaccion
y modalidades de publicacion de los anuncios-; art. 52 —publicacién a nivel nacional- de la Directiva 2014/24/UE,
sobre contratacion publica.

Incluso podria preverse la inclusion de otras herramientas especificas, tales como un teléfono gratuito o sistemas de
notificacion del fraude basados en internet, con el objetivo de animar a los participantes 0 a otras personas a que
proporcionen informacidn sobre las faltas o irregularidades que se detecten. A mayores, en el anuncio de licitacion, la
pagina web del poder adjudicador y otros medios de publicacion seria bueno que se incluyeran referencias al sistema
por medio del cual el poder adjudicador o la autoridad de control puedan recibir informacién de fuentes anénimas o
identificadas. A ello, ya se referia el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de la contratacién puablica de
la UE. Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente: COM (2011) 15 final, de 27.01.2011; pag.
55.

47 Aunque ya el World Bank Policy Research Paper n® 5243, de 29.03.2010, advirtié de las limitaciones de este
sistema.

48 Asf, en primer lugar, hay que aludir a la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién; COM (2018) 218 final, de
23.04.2018. Asi pues, la futura Directiva sera la herramienta o recurso juridico que busca la proteccién de los
denunciantes de actividades ilicitas, corruptas, fraudulentas, practicas abusivas o negligentes que afecten y atenten
contra cualquier organizacion, publica o privada. Ello era necesario, ya que la falta de proteccion eficaz de los
denunciantes puede poner en peligro la propia aplicacion del Derecho de la UE. Para ello, junto con otros medios, la
denuncia de dichas infracciones es un medio de alimentar los sistemas de aplicacion de la legislacion nacional y de la
UE con informacién que permita la deteccién eficaz, la investigacion y el enjuiciamiento de infracciones de las
normas de la UE.

Por otra parte, el Grupo de Estados contra la Corrupcion ~-GRECO- se constituy6 en 1999 por el Consejo de Europa
en aras a asegurar el cumplimiento de los Estados miembros de dicho grupo con los parametros de anticorrupcion a
todos los niveles, con el objetivo de mejorar la capacidad de sus miembros en la lucha contra la corrupcion a través
de un proceso dindmico, ayudando a identificar las deficiencias que puedan existir. Pues bien, en el marco de la
Segunda Ronda de Evaluacion del GRECO (2003-2006) que revis6 la implementacion de la Convencion Civil Contra
la Corrupcion del Consejo de Europa, se analizo, indirectamente, las politicas de denuncias y de la proteccion de
denunciantes durante esos afios (Transparency International -2013-. Enhancing Whistleblower Protection trough the
UN Convention against Corruption (UNCAC. TI, Berlin, pag. 17). Pues bien, al parecer los mecanismos de denuncia
no habian tenido mucho impacto en la lucha contra la corrupcion aconsejandose que se adoptaran nuevas medidas
para: elaborar leyes que protejan contra todos los tipos de represalia —no solo el despido; proporcionar asesores
confidenciales a favor de las personas que deseen hacer denuncias; precisar en las leyes cualquier posible
contradiccion entre la denuncia de irregularidades y la divulgacion de informacion confidencial; y, por Gltimo,
asegurar que las leyes aprobadas protejan adecuadamente a los denunciantes. Pues bien, en la Cuarta Ronda de
Evaluacion del GRECO: “Prevencion de la corrupcion en relacion con los parlamentarios, jueces y fiscales”, Informe
Provisional de Cumplimiento para Espafia, aprobado por el GRECO en su 782 sesion, publicacién publica: 3.01.2017
-2018GrecoRC4(2017)18- se alerta y recomienda, en relacién con la prevencién de la corrupcion de los jueces, que se
cumplan las condiciones incluidas en el Pacto contra la Corrupcion, celebrado entre el Partido Popular y Ciudadanos
en el afio 2016, entre las que se encontraba la de la adopcion de una ley para la proteccion de los denunciantes.

En este sentido, debe recordarse que a nivel internacional existen diversos instrumentos juridicos anticorrupcion que
prevén expresamente la adopcion de mecanismos que resguarden y protejan a los denunciantes de hechos de
corrupcion. Particularmente, destacan los arts. 32 y 33 de la Convencidn de las Naciones Unidas Contra la
Corrupciéon (CNUCC) del afio 2004, que contienen medidas de proteccidn para testigos, peritos, victimas y
denunciantes. Por su parte, la Convencion de Derecho Civil sobre Corrupcion del Consejo de Europa, contempla
distintas disposiciones orientadas a la mejora de los sistemas administrativos que prevengan, investiguen y sancionen
a la corrupcion; entre ellas, la proteccidn de los denunciantes (art. 9). Y en Europa, debe resaltarse la Resolucion del
Parlamento Europeo n° 1729, del afio 2010, que especificamente se refiere a la protecciéon de denunciantes.

Sobre los sistemas de denuncias y de proteccion de denunciantes, me remito a CHEVARRIA, F. y SILVESTRE, M:
Sistemas de denuncias y de proteccion de denunciantes de corrupcion en América Latina y Europa, EuroSocial,
Madrid, Noviembre de 2013.
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favoritismo®®. Por ultimo, seria recomendable que se utilizardn los mecanismos de
supervision existentes para evaluar el cumplimiento de los instrumentos internacionales
sobre la corrupcion en la contratacion pablica®.

En otro orden de cosas, debe apuntarse que un instrumento poderoso para prevenir o, en
su caso, castigar comportamientos empresariales ilicitos consiste en la exclusion de los
licitadores que sean declarados culpables de corrupcion®! o deshonestos, al incurrir en
practicas comerciales ilicitas, por comprometer la transparencia e imparcialidad del
procedimiento contractual®.

Ahora bien, no basta con la mera imposicion de sanciones, sino que las directivas
prevén la posibilidad de ejecucion de medidas auto-correctoras®?, es decir, medidas que
se aplican por el propio operador econémico interesado para remediar su situacién
negativa que afecta a su admisibilidad para poder participar o seguir participando en un
procedimiento de contratacion. Evidentemente, la importancia y eficacia de dichas
medidas dependera tanto de su plasmacion en las legislaciones nacionales como en el
justo equilibrio que debera encontrarse entre la aplicacion de los motivos de exclusion y

4 Sefiala expresamente el art. 67.4 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica que: “Los criterios de
adjudicacion no tendran por efecto conferir al poder adjudicador una libertad de decision ilimitada. Garantizaran la
posibilidad de una competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones que permitan comprobar de manera
efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los
criterios de adjudicacion. En caso de duda, los poderes adjudicadores deberan comprobar de manera efectiva la
exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores”.

50 Entre ellos, el Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997 y la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcién (CNUCC) del afio 2004.

51 En el art. 57.1, letra b) de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién plblica se establece expresamente la
obligacion de excluir a los licitadores que hubieren sido condenados por corrupcion.

52 Asi, el art. 57.4 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, reconoce que los poderes adjudicadores
podran excluir a un licitador de la participacion en un procedimiento de contratacion, cuando se den, entre otras, estas
situaciones: cuando el poder adjudicador pueda demostrar por medios apropiados que el operador econémico ha
cometido una falta profesional grave que ponga en entredicho su integridad —letra c¢)-; cuando el poder adjudicador
tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador econdmico ha llegado a acuerdos con otros operadores
econdmicos destinados a falsear la competencia —letra d)-; cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos
un conflicto de intereses en el sentido del art. 24 —letra e)-; cuando no pueda remediarse por medios menos
restrictivos un falseamiento de la competencia derivado de la participacion previa de los operadores econémicos en la
preparacion del procedimiento de contratacion —letra f)-; cuando el operador econdmico haya mostrado deficiencias
significativas o persistentes en el cumplimiento de un requisito de fondo en el marco de un contrato publico anterior,
de un contrato anterior con una entidad adjudicadora o de un contrato de concesion anterior que hubiere dado lugar a
la terminacién anticipada de dicho contrato, a indemnizacion por dafios y perjuicios o a otras sanciones comparables
—letra g)-; cuando el operador econdmico haya sido declarado culpable de falsedad grave al proporcionar la
informacion exigida para verificar la inexistencia de motivos de exclusion o el cumplimiento de los criterios de
seleccién, haya retenido dicha informacion o no pueda presentar los documentos justificativos que se le requieran —
letra h)-; o, por altimo, cuando el operador econémico hubiere intentado influir indebidamente en el proceso de toma
de decisiones del poder adjudicador, obtener informacién confidencial que pueda conferirle ventajas indebidas en el
procedimiento de contratacién o proporcionar negligentemente informacién engafiosa que pueda tener una influencia
importante en las decisiones relativas a la exclusion, seleccion o adjudicacion —letra i)-.

53 Es la posibilidad prevista en el art. 57.4 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion pablica, cuando sefiala que:
“no obstante lo dispuesto en el parrafo primero, letra b) —licitadores condenados por corrupcion-, los Estados
miembros podran exigir o prever la posibilidad de que el poder adjudicador no excluya a un operador econémico que
se encuentre en una de las situaciones contempladas en dicha letra si se ha comprobado que ese operador econémico
va a estar en condiciones de ejecutar el mismo, teniendo en cuenta las normas y medidas nacionales aplicables en
materia de continuacion de la actividad empresarial en caso de producirse una de las situaciones contempladas en la
letra b)”. De forma analoga, el art. 57.6 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica, alude a que todo
operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1 y 4 podra
presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia
de un motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se
trate no quedara excluido del procedimiento de contratacion.
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el respeto de la proporcionalidad y la igualdad de trato. EI que los poderes
adjudicadores puedan tener presentes estas medidas de autocorreccion les permitira
efectuar una evaluacion mas objetiva y completa de la situacion particular del candidato
o licitador y, asi, tomar la decision oportuna sobre su admision o exclusion del
procedimiento de contratacion®. Dichas medidas de autocorreccion o autosaneaminto,
deberian considerarse como un remedio excepcional respecto de aquellas empresas que
estuvieren incursas en alguna de las causas de exclusion o de prohibicion para contratar.
Si se utilizan adecuadamente dichas medidas podrian servir como método preventivo
eficaz para combatir las eventuales malas practicas empresariales®.

Por dltimo, también debe prevenirse respecto de aquellas situaciones que supongan o
lleven aparejada una ventaja injusta. Es decir, puede haber situaciones que sin que
impliquen un conflicto de interés ni una préctica comerciales ilicita, sin embargo,
pueden alterar o amenazar la equidad del procedimiento al colocar a ciertos licitadores
en una situacion de ventaja®®. Hay que actuar con cautela y proporcionalidad en estos
casos, comprobando hasta qué punto las ventajas pueden contrarrestarse sin discriminar
al licitador en cuestion, pues excluir sin méas a los licitadores que participan en la
preparacion del proyecto podria resultar desmesurado, especialmente en aquellos casos
en que haya pocos licitadores cualificados para el contrato de que se trate. Ante esta
situacion, las directivas obligan a revelar a todos los licitadores cualquier informacion
privilegiada que el licitador con ventaja pueda haber obtenido a través de una relacion
anterior con el poder adjudicador o con el procedimiento de contratacion para garantizar
que la participacién de ese candidato o licitador no falsee la competencia. En este
sentido, el candidato o licitador en cuestion solo debera ser excluido del procedimiento
cuando no hubiere otro medio de garantizar el cumplimiento del principio de igualdad
de trato®”.

3.- Otros medios de implementacion de la transparencia en las directivas: la
contratacion electrénica y la profesionalizacion de la contratacion publica.

54 Ver, en este sentido, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: Compliance y self-cleaning en la contratacion publica
europea; Anuario do Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, vol. 21(2017), pags. 277 a 299; DOI:
https://doi.org/10.17979/afdudc.2017.21.0.3280.

Viene a sefialar, el citado autor en el referido articulo, que: “la sancién frente a los casos de corrupcién constituye la
prohibicién o exclusion para contratar y es, desde luego, la solucién clasica del problema. Sin embargo, junto a la
necesidad de castigar el ilicito penal o administrativo, es menester también tener presente que (es necesario) integrar
otros factores en esta cuestion como puede ser la garantia de un mercado competitivo que ofrezca servicios buenos
servicios y buenas obras publicas. Por eso, ..., una vez que una persona se encuentra incursa en una causa de
prohibicién o exclusién para contratar, en la Union Europea existe el derecho del contratista, en un determinado
marco, a solicitar que el 6rgano competente compruebe que se han adoptado las medidas adecuadas para ser fiable
como contratista de la Administracion pablica”; pag. 280.

55 O como sefiala RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ: “...hasta se podria pensar, como acontece en los Estados Unidos
de Norteamérica, que la emision de compromisos de “Compliance” por las empresas sea requisito para ser admitido a
una licitacion puablica”. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.: Compliance y self-cleaning en la contratacion publica
europea; Anuario do Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, vol. 21(2017), pag. 280.

5 Por ejemplo, la participacion previa del candidato o licitador en actividades preparatorias relacionadas con el
desarrollo del servicio que se va a contratar —-pongamos por caso, en su investigacion o disefio- puede proporcionar
ventajas importantes a ese licitador en términos de informacion privilegiada y, cdmo no, suscitar las pertinentes
inquietudes en cuanto al respeto a la igualdad de trato.

57 Me remito al art. 41 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.
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Las nuevas tecnologias digitales ofrecen, actualmente, amplias ventajas y oportunidades
para la consecucion de la simplificacion y reduccién de costes del procedimiento de
contratacion, mediante el recurso de la contratacion publica electronica. Ademas, otro
aspecto importante en pos de la informatizacién de la contratacion puablica, junto a la
mejora de la accesibilidad de las empresas y la garantia de la imparcialidad en los
procedimientos de adjudicacion, es la transparencia. Asi es, los medios electronicos
ofrecen mas transparencia pues permiten el que se difunda de manera facil y a tiempo la
informacidn relativa al contrato; reduciendo las oportunidades de fraude y los incentivos
para cometerlo®®, convierte al procedimiento de contratacion en mas abierto, estd mejor
documentado y es objeto de una mayor divulgacion. Con ello, pues, se mejora el
seguimiento y la eficiencia global de la contratacion puablica, lo que se traduce en la
apertura de los mercados a una mayor competencia y el incremento del nimero de
proveedores que compiten.

Ante ello, la apuesta de las directivas sobre contratacion puablica por la contratacion
publica electronica es clara. El legislador europeo tiene claro que los medios de
informacién y comunicacion electronicos pueden simplificar la publicacion de los
contratos asi como aumentar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de
contratacion. Por ello, deben convertirse en el método estandar de comunicacion e
intercambio de informacion en los procedimientos de contratacion®®, ya que hacen
aumentar considerablemente las posibilidades de los operadores econdmicos de
participar en dichos procedimientos en todo el mercado interior. Para ello, argumenta el
legislador europeo®, debe hacerse obligatoria la transmision de anuncios en formato
electronico, la puesta a disposicion del publico por medios electronicos de los pliegos
de la contratacion® y, tras un periodo transitorio de 30 meses, una comunicacion
totalmente electronica, que implicard la comunicacion, por medios electrénicos, en
todas las fases del procedimiento, incluida la transmision de solicitudes de participacion
y, en particular, la presentacion electronica de las ofertas®?.

En consecuencia, salvo determinadas situaciones especificas®®, los poderes
adjudicadores deben utilizar medios de comunicacion electrénicos que deben ser no

%8 Ya se aludia a ello en la Comunicacion de la Comisién: “Plan de Accion para la aplicacién del marco juridico de la
contratacion publica electronica”; COM (2004) 841 final, de 29.12.2004. En sentido analogo, ver la Comunicacién de
la Comision: “Estrategia en pos de la contratacion publica electrénica”; COM (2012) 179 final, de 20.04.2012 y el
Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a la contratacion publica electrénica en la UE; COM (2010) 571
final, de 18.10.2010.

59 Art. 22 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

60 Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion plblica.

61 Art. 53 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica.

62 Ahora bien, el legislador comunitario es cauto respecto a la imposicion integra del procedimiento de contratacion
por medios electronicos. Asi, el considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacidn publica, sefiala que:
“la utilizaciéon obligatoria de medios electrénicos ... no debe obligar a los poderes adjudicadores a tratar
electronicamente las ofertas, como tampoco debe exigir la evaluacion electrénica ni el tratamiento automatizado.
Asimismo, ..., ningin elemento del procedimiento de contratacién publica tras la adjudicaciéon del contrato debe estar
sujeto a la obligacion de utilizar medios electrénicos de comunicacion, como tampoco debe estarlo la comunicacion
interna en el marco del poder adjudicador”.

63 Las contempladas en el art. 22, parrafos 2° y 4° de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion pUblica. Asi, los
poderes adjudicadores no estaran obligados a exigir el empleo de medios de comunicacion electronicos en el
procedimiento de presentacion de ofertas, entre otros, en los siguientes casos: debido al caracter especializado de la
contratacion; cuando se requieran equipos ofimaticos especializados, o cuando los pliegos exijan la presentacion de
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discriminatorios, estar disponibles de forma general y ser interoperables con los
productos de las TIC de uso general, no debiendo restringir aquéllos el acceso a los
operadores econdmicos al procedimiento de contratacion®4. Esta es, por lo tanto, una
buena medida de garantia de la transparencia y de prevencién de actuaciones no
decorosas o ilicitas; es decir, las que deben erradicarse de los procedimientos de
contratacion.

En otro orden de cosas, para afrontar los nuevos desafios que se imponen a la
contratacion publica (mejor relacion calidad-precio; optimizar las posibilidades de que
ofrecen la digitalizacion; realizar una contribucion estratégica a los objetivos de politica
horizontal y valores sociales como la innovacidn, la inclusion social, la sostenibilidad
econdmica y medioambiental; mejorar la accesibilidad y la responsabilidad con respecto
a las ineficiencias, las irregularidades, el fraude y la corrupcién, asi como la creacion de
cadenas de suministro responsables) resulta necesario el que se garantice la aplicacion
eficiente de las normas que la regulan, asi como el uso maés eficiente de los fondos
publicos.

Para ello, resulta necesario que los compradores publicos estén en condiciones de
contratar de acuerdo con las normas mas exigentes de profesionalidad. La mejora y la
apuesta por la profesionalidad entre los profesionales de la contratacion publica puede
ayudar a fomentar el impacto de esta en el conjunto de la economia, asi como dar una
conducta ejemplar para el resto de ciudadanos preocupados porgue Sus recursos se
utilicen de forma eficiente y eficaz.

Debe entenderse, en general, que el objetivo de la profesionalizacion de la contratacion
publica es reflejar la mejora general de toda la gama de cualificaciones y competencias
profesionales, conocimientos y experiencia de las personas que realizan o participan en
tareas relacionadas con la contratacion (esto abarcaria desde la identificacion de las
necesidades hasta la gestion de los contratos). Ello exige el disponer de herramientas
adecuadas y el apoyo de la arquitectura politica institucional®. En esencia, pues, una
politica de profesionalizacion eficaz ha de basarse en un planteamiento estratégico
global que debe girar en torno a tres objetivos complementarios®®:

a) El desarrollo de la arquitectura politica adecuada para la profesionalizacion. Es
decir, para que sea eficaz cualquier politica de profesionalizacion debe contar
con un elevado nivel de respaldo politico. Ello implica varias cuestiones; a
saber: el llevar a cabo la definicion, a nivel politico, de la atribucion de

modelos fisicos o a escala que no puedan ser transmitidos por medios electrénicos; por motivos de una violacion de
seguridad o para proteger informacion especialmente delicada.

64 Considerando 53 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion plblica.

65 En palabras que utiliza la Recomendacion (UE) 2017/1805, de la Comisién, de 3 de octubre de 2017, sobre la
profesionalizacion de la contratacion publica. Construir una arquitectura para la profesionalizacion de la contratacion
publica; L 259/28, de 07.10.2017.

% Sobre todo ello, me remito a la lectura de la Recomendacién (UE) 2017/1805, de la Comisidn, de 3 de octubre de
2017, sobre la profesionalizacion de la contratacidn publica. Construir una arquitectura para la profesionalizacion de
la contratacion publica; L 259/28, de 07.10.2017.

15



responsabilidades y tareas de las instituciones; el que se respalden estos
esfuerzos a nivel local, regional y sectorial; el que se garantice la continuacion
de esta profesionalizacion con independencia de los ciclos politicos; el que se
utilicen, cuando sea necesario, las estructuras institucionales que fomenten la
especializacién, la implementacion y el intercambio de conocimientos.

b) En lo que respecta a los recursos humanos, debe mejorarse la formacion y la
gestion de la carrera de los profesionales en materia de contratacion, es decir, de
aquellas personas implicadas en la contratacion de bienes, servicios y obras, asi
como los auditores y funcionarios responsables de la revision de los casos
relacionados con la contratacién puablica. Pues bien, dichas personas deben
disponer de las cualificaciones, formacion, capacidades y experiencia adecuadas
necesarias para su nivel de responsabilidad. Ello exige las siguientes cuestiones:
el que deba garantizarse la existencia de personal con experiencia, capacitado y
motivado; el que se ofrezca a dicho personal la formacion y desarrollo
profesional continuo necesario; asi como el desarrollo de una estructura de la
carrera profesional y la consagracion de incentivos que hagan atractiva la
funcién de la contratacion publica y motiven a los funcionarios publicos para el
logro de resultados estratégicos.

c) Por ultimo, se debe proporcionar una serie de herramientas y metodologias de
apoyo de la practica profesional en el ambito de la contratacion. En efecto, los
profesionales de la contratacion publica deben tener a su disposicion de las
herramientas y el apoyo adecuados que les permita actuar eficazmente y lograr
la mejor relacion calidad-precio en cada compra. Esto implica garantizar la
disponibilidad de herramientas y procesos para que pueda lograrse una
contratacion inteligente, entre las cuales se encuentran las siguientes:
herramientas de contratacion electrénica, directrices, manuales, plantillas y
herramientas de cooperacion, formacion, apoyo y experiencia.

Y, como corolario a todo ello, se deberia apoyar y promover la integridad, tanto a
nivel individual como institucional, como parte intrinseca de la conducta
profesional, proporcionando las herramientas necesarias que permitan garantizar el
cumplimiento y la transparencia, asi como la orientacion para prevenir
irregularidades, como por ejemplo:

a) Mediante el establecimiento tanto de codigos deontologicos como de cartas de
integridad.

b) A través de la utilizacion de datos sobre irregularidades cometidas, que han de
servir de punto de partida para el desarrollo de los pertinentes programas de
formacion y orientacion, asi como, también, para promover la autolimpieza.

c) El que se desarrolle un documento de orientacion especifico para prevenir y
detectar el fraude y la corrupcion, incluso mediante canales de autodenuncia.

16



I1l.- LAS MEDIDAS CONTRA LA CORRUPCION Y EN FAVOR DE LA
TRANSPARENCIA EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
DE 2017.

1.- La transparencia en la Ley de Contratos del Sector Publico.

Nuestro legislador en la LCSP, por derivacion y exigencia de lo previsto en las
directivas sobre contratacion publica, apuesta decididamente por el logro de una mayor
transparencia en la contratacion del sector publico a la vez que a conseguir una mejor
relacion calidad-precio. Como se expone en su Predmbulo, con independencia de las
normas llamadas a facilitar la lucha contra la corrupcion y el fraude, se incluyen nuevas
normas tendentes al fomento de la transparencia en los contratos®’, sobre todo respecto
de aquellos procedimientos donde la ausencia de la misma ponia en serio riesgo la
igualdad de oportunidades entre los licitadores. Por ello, por una parte, se introduce una
novedad significativa: la supresion del procedimiento negociado sin publicidad por
razon de la cuantia y, de otra, se crea a traves de la LCSP un nuevo procedimiento de
adjudicacion: el denominado procedimiento abierto simplificado, concebido para que su
duracion sea muy breve y la tramitacion muy sencilla, pero sin descuidar la necesaria
publicidad y transparencia en el procedimiento de licitacion del contrato.

Por otro lado, se incluyen en la LCSP otra serie de medidas para el logro de esta
transparencia en la contratacion del sector publico. Asi, por ejemplo: la nueva
regulacién de la figura del perfil del contratante, mas exhaustiva que la anterior, que le
otorga un papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases
de la tramitacion de los contratos de cada entidad; o la regulacion del Registro de
Contratos del Sector Publico, en el que han de inscribirse todos los contratos
adjudicados por las entidades del sector publico, siendo obligatoria, a dichos efectos, la
comunicacion de los datos relativos a todos los contratos celebrados por importe igual o
superior a cinco mil euros.

En otro orden de cosas, aunque lo trataremos especificamente en el segundo apartado de
este epigrafe, la transparencia va ligada inescindiblemente a la lucha contra la

67 En efecto, objetivo principal de la LCSP es la mejora de la transparencia en la contratacion del sector puablico. Por
ello, se alude a ella en muchas de las fases que integran la misma. Asi, si bien debe perseguirse la misma en todos los
procedimientos de licitacion en general, de manera mas especifica también se halla presente en, por ejemplo, en el
procedimiento negociado —ya que debera justificarse cuando y por qué se utiliza-; en la regulacién de la publicidad de
los contratos; en la documentacion de las distintas fases del procedimiento —documentar actuaciones, en el
expediente-; en el propio acceso al expediente —accesibilidad e informacion publica-; en los procesos de toma de
decisiones —4rganos de contratacion unipersonales y colegiados- o, por Gltimo en la subcontratacién —justificacion-.
En definitiva, como se ha comentado, “frente al secreto se alza la transparencia, cuya exigencia integral y rigurosa
puede entenderse como mecanismo fundamental en la actualidad para la garantia de la integridad en la contratacién
pablica”. Asi se expresa MELLADO RUIZ, L.: El principio de transparencia integral en la contratacion del sector
pablico; Tirant lo Blanch, 2017, pag. 128. Por otra parte, sobre la transparencia como principio fundamental en
materia de contratacién publica, ver OCHSENIUS ROBINSON, I.: Mecanismos de control, mejora y calidad en la
contratacion publica; Wolters Kluwer, 2019, pags. 101 a 104. Y, en general, sobre lo que implica la transparencia en
el ordenamiento juridico espafiol, me remito a CUBILLO RODRIGUEZ, C.: Aspectos juridicos del despilfarro en la
gestién de los fondos publicos; Dykinson, 2019, pags. 63 a 67.
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corrupcion y se plasma en la LCSP en la regulacion especifica que se hace respecto de
la lucha contra la corrupcién y los conflictos de intereses; o en la nueva regulacion de
las prohibiciones de contratar, en la que se aumentan los supuestos de prohibicién y se
modifica la competencia, el procedimiento y los efectos de dicha declaracién, a la vez
que, por influjo de las directivas sobre contratacion publica, se contemplan las
denominadas “medidas de autocorreccion” que tienen el efecto de que determinadas
prohibiciones bien no se declararan o bien no se aplicaran, en su caso, siempre que la
empresa hubiere adoptado medidas de cumplimiento para llevar a cabo la reparacion de
los dafios causados por su conducta ilicita, en las condiciones marcadas por la LCSP.

De igual forma, también inciden en el logro de esta transparencia, las fases de seleccion
del contratista y del procedimiento de adjudicacion del contrato. En dichas fases, resulta
esencial que las Administraciones publicas se sometan a ciertas reglas dado que las
solicitudes de participacion no podran sufrir ninguna discriminacion®. Ademas, la
eficiencia y eficacia en el uso de los fondos publicos, se reflejan en la necesidad de que
la Administracion publica o el ente contratante definan previamente las necesidades
publicas que pretenden satisfacerse a traves del contrato y las publiquen, por aplicacion
del principio de transparencia, para que pueda salvaguardarse, asi, la libre competencia,
y que pueda seleccionarse la oferta econdOmicamente mas ventajosa.

2.- Otros elementos que implementan la transparencia en la LCSP: el nudge y la
contratacion electroénica.

Aln reconociendo la importancia de las disposiciones legales especificas adoptadas para
el logro de la transparencia en la LCSP®, deben destacarse, también, otras que aparecen
diseminadas a lo largo de todo el texto legal: entre ellas, el “nudge” y la contratacién
publica electronica.

A.- El “nudge” como elemento de transparencia.

En efecto, debemos hacer referencia al “nudge” como elemento de transparencia’®; es
decir, una actividad complementaria a la tradicional de fomento en la que, sin embargo,

% Nos recuerda el art. 1 LCSP que la contratacion del sector plblico debe garantizar que se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminacién e igualdad
de trato entre los licitadores.

%9 Por ejemplo, no cabe duda de que todas las disposiciones relacionadas con las cuestiones de publicidad, incluyendo
el empleo de medios electrénicos para dicho fin, son trascendentales para la consecucion de dicho principio y fin en
la LCSP.

70 Esta teorfa del “nudge” salté a la fama mundial en 2008 con el lanzamiento del libro Nudge: Improving decisions
about Healt, Wealth and Happiness, de RICHARD THALER y CASS SUNSTEIN, en su edicion en papel de 2017,
Taurus, editado con el titulo: “Un pequefio empujon (nudge): el impulso que necesitas para tomar las mejores
decisiones en salud, dinero y felicidad”. Lo mas trascendente de esta teoria ha sido el seguimiento y aplicabilidad de
la misma; en principio, en Estados Unidos y Reino Unido, sobre todo dentro del sector privado y con posterioridad
adaptado a la sanidad puablica y campos afines. Es mas, se ha terminado aceptando e imponiendo mayoritariamente en
el ambito politico, como medio para procurar la consecucion de objetivos de politica interna. Este concepto, teoria, se
basa en que el refuerzo positivo y las sugerencias indirectas son medios eficaces para terminar logrando, sin acudir a
la imposicion del cumplimiento forzoso, influir en las motivaciones, incentivos y toma de decisiones de grupos e
individuos por igual. Se abandona la idea de que la forma mas eficaz de lograr un comportamiento es la orden directa,
la legislacion o la propia ejecucion de la decision previamente adoptada sin influencia externa alguna. Sobre esta
cuestion, pero referido especificamente a la materia de la contratacion ptblica, me remito a TERRON SANTOS, D.:
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no interviene el componente del incentivo econdmico (becas, subvenciones, etc.).
Siendo conscientes que la norma es dificil que modifique conductas ya arraigadas ni de
que la licitacidn electronica acabara con el fraude en la contratacion del sector publico,
aunque se utilicen procedimientos automatizados y transparentes, si parece que el
“nudge”, podria convertirse, pues, en el nuevo “ente” corrupto, o al menos susceptible
de serlo que deberd merecer toda la atencion regulatoria para prevenir, evitar o corregir
tal o cual circunstancia.

En otras palabras, el “nudge” vendria a ser algo asi como el complemento ideal de las
normas, ya que a través de él sera posible la prevencion de gastos injustificados, el que
se lleven a cabo buenas practicas en la contratacion y en el manejo de todas las partidas
de gasto, y ello sin perderse de vista que, mediante la economia de escala que representa
la actuacion de las Administraciones publicas, en la inmensa mayoria de casos deberian
éstas pagar menos que lo que pagaria un particular por la misma obra, producto o
servicio.

En consecuencia, el “nudge” comprende un componente economico, que no debemos
confundir con la tradicional actividad de fomento de nuestras Administraciones.
Consideraremos, entonces, a los criterios de adjudicacion de los contratos como
auténtica extension de la definicion del objeto del contrato, razén por la que debe
centrarse la atencion en la importancia de las consideraciones que deberan atenderse —
ambientales, sociales; etc.- como integrantes de tales criterios y, dada la obligacion que
pesa sobre la publicacion de los mismos, también su estrecha conectividad con la
igualdad de trato y la transparencia.

Asi, los criterios que serviran de base para llevar a cabo la adjudicacion de un contrato
del sector publico deberan incluirse en los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares o en el documento descriptivo y deberan figurar en el anuncio de licitacion,
debiendo cumplir ciertos condicionantes’’; a saber: en todo caso, han de estar
vinculados al objeto del contrato’?; deberan formularse de manera objetiva, con pleno

"La influencia del green nudge en la nueva contratacion publica”, RIVERO ORTEGA, R. y CEREZO PRIETO, M.
(Coord.) Innovacion en las normas ambientales, Tirant lo Blanc, Valencia, 2019, pags. 193 y ss.

"L Art. 145.5 LCSP.

2 En virtud del art. 145.6 LCSP, se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato
cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a)
en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros o los
servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y
socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de su sustancia material.

Pues bien, a los efectos de la LCSP —art. 148- se entenderan comprendidos dentro del “ciclo de vida” de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso,
la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacion o produccion, la comercializacion y las
condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las materias
primas necesarias y la generacion de recursos; todo ello hasta que se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o
el final de la utilizacién. Ademas, el calculo del coste del ciclo de vida incluira —art. 148.2 LCSP- incluira, segun el
caso, la totalidad o una parte de los, entre otros, costes siguientes: los relativos a la adquisicion, los costes de
utilizacién, como el consumo de energia y otros recursos, los costes de mantenimiento y los costes del final de vida,
como los costes de recogida y reciclado. Y cuando los 6rganos de contratacion evallen los costes mediante un
planteamiento basado en el célculo del coste del ciclo de vida —art.148.3 LCSP-, deberan indicar en los pliegos los
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respeto a los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia Yy
proporcionalidad, y no conferirdn al érgano de contratacion una libertad de decision
ilimitada, debiendo garantizarse la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva y, asimismo, deberan garantizar la posibilidad de
que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva e iran
acompariados de especificaciones que permitan comprobar, de manera efectiva, la
informacién facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las
ofertas cumplen los criterios de adjudicacion; apuntandose que, en caso de duda, debera
comprobarse, efectivamente, la exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas por
los licitadores. Incluso, la LCSP prevé, también, la posibilidad de que se establezcan
mejoras como criterio de adjudicacion’®, siendo consideradas como propuestas
provenientes del adjudicatario, pasando, previa aprobacion, a formar parte del contrato,
no pudiendo ser objeto de modificacion.

B.- Contratacion electronica y transparencia.

Se entiende por contratacion electronica o “eGovernment” como la utilizacion de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) en las Administraciones
Publicas, asociada a cambios en la organizacion y nuevas aptitudes del personal. El
objetivo es mejorar los servicios publicos, reforzar los procesos democraticos y apoyar a
las politicas publicas’™.

Pues bien, de todo el paquete de directivas sobre contratacion publica, es la Directiva
2014/24/UE la que, fundamentalmente, se centra en el fomento e impulso del empleo de

datos que deban facilitar los licitadores, asi como el método que aquéllos utilizaran para determinar los costes de
ciclo de vida sobre la base de dichos datos.

En este sentido, debemos hacer alusién al Real Decreto 1515/2018, de 28 de diciembre, por el que se crea la
Comision Interministerial para la incorporacion de la metodologia BIM en la contratacién publica (BOE, nim. 29, de
2 de febrero de 2019. Asi, con el objetivo de seguir mejorando algunos aspectos de la contratacion y de avanzar en las
medidas de seguridad de los datos, asi como en la necesidad de actuar de forma coordinada aconseja la creacién de
esta Comision Interministerial para que la implantacion del modelado digital de la informacion para la construccién —
metodologia BIM por sus siglas en inglés (Building Information Modelling)- en la contratacion pdblica permita una
actuacion eficaz y segura en la Administracion General del Estado y las entidades integrantes de su sector pablico
institucional que deban aplicar esta normativa. De esta manera, el concepto BIM engloba el control y la gestion de
toda la informacién que se genera a lo largo del desarrollo del proyecto: desde las fases iniciales de disefio conceptual
y seleccién de alternativas a fases mas avanzadas que incluyen el disefio estructural e instalaciones; sin olvidarse, por
supuesto, del control y la gestion de la construccion y del mantenimiento futuro de las instalaciones —etapa, esta
Gltima, crucial en aspectos clave como la seguridad y la sostenibilidad de edificaciones e infraestructuras-.

Como sabemos, la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion pablica insta a sus Estados miembros a considerar el uso
de la tecnologia para modernizar y mejorar los procesos de contratacién publica, dando una mayor trascendencia a la
inversion a realizar a lo largo de todo el ciclo de vida de una obra o activo. Asi pues, la adopcién de BIM no sdlo
reduciria el coste de los proyectos de construccién financiados con fondos publicos, sino que también contribuiria a
incrementar la competitividad global de la industria de la UE en la obtencidon de contratos internacionales de
construccion.

3 Art. 143.1 en relacion con el art. 145.7 LCSP. Especificamente, por mejoras se entiende aquellas prestaciones
adicionales a las que figuraban definidas en el proyecto y en el pliego de prescripciones técnicas, sin que aquellas
puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones ni del objeto del contrato. Estas mejoras han de reunir ciertos
condicionantes: como el de que han de estar suficientemente especificadas, fijindose ponderadamente, con
concrecion, los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, y su necesaria vinculacion con el
objeto del contrato; previéndose un limite estricto respecto de las mismas, ya que no podra asignarsele una valoracion
superior al 2,5 %.

74 Comunicacion de la Comision: “El papel de la administracion electrénica en el futuro de Europa”; COM (2003)
567 final, de 26.09.2003 y Comunicacion de la Comision: “Estrategia en pos de la contratacion publica electronica;
COM (2012) 179 final, de 20.04.2012.
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los medios de informacion y comunicacion electronicos en la contratacion pablica, para
que pueda lograrse una simplificacion en la publicidad de los contratos, una mayor
eficiencia y la transparencia en los procedimientos de contratacion”.

En lo que respecta a la LCSP, la misma apuesta de forma decidida a favor de la
contratacion electronica’®, estableciendo su obligatoriedad en los términos previstos en
aqueélla, desde su entrada en vigor, con lo que se anticipa, incluso, a los plazos previstos
a nivel europeo’’.

Estamos ante una norma, la LCSP, que no destina especificamente una parte de la
misma a la regulacion de la contratacion electrénica expresamente, sino que trata la
cuestion transversalmente, es decir, al llevar a cabo la regulacion de las distintas
cuestiones relacionadas con los contratos del sector publico: informacidn, presentacion
de ofertas, comunicaciones, incluyendo procedimientos completos que se articulan
exclusivamente a través de mecanismos electrénicos’®.

A pesar de la trascendencia de la contratacion electronica para la nueva LCSP, llama
poderosamente la atencion que sus disposiciones mas relevantes las encontremos en dos
disposiciones adicionales: la 162 y la 1728, que contienen toda una serie de normas y

> Entre las principales novedades de la Directiva 2014/24/UE podemos sefialar las de la prevision de la subasta
electrénica como herramienta para adjudicar contratos; la de la obligatoriedad de la transmisién de los anuncios de
licitacion en formato electrénico; la de la puesta a disposicion del publico por medios electrdnicos de los expedientes
de contratacion, y, especialmente, de los pliegos de contratacion.

76 Sobre la contratacion publica electronica como recurso para el logro de la transparencia, me remito a
DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacion publica electrénica como instrumento para la
transparencia: ¢Estamos a setas o estamos a rolex?”; en FERNANDEZ SALMERON, M. y MARTINEZ
GUTIERREZ, R.: Transparencia, Innovacion y Buen Gobierno en la Contratacion Publica; Tirant lo Blanch, 2019,
pags. 196 a 234.

7 Asi se explicita en el Apartado V del Preambulo de la LCSP.

8 En el Preambulo de la LCSP nos advierte que uno de los objetivos de la Estrategia Nacional de Contratacion
Publica es, precisamente, la generalizacion del uso de la contratacidn electrénica en todas las fases del procedimiento.
9 La Disposicion Adicional 162 LCSP contiene las normas para la utilizacién de los medios electrénicos en los
procedimientos de contratacién del sector publico y se resumen en las siguientes: generalidad —documentacién
esencial a través de medios electronicos a disposicion de todos los interesados, no discriminatorios y ser conformes
con estandares abiertos, de uso general y amplia implantacién-; accesibilidad —programas y aplicaciones informaticas
de uso amplio y facil acceso-; integridad —los sistemas de comunicaciones para el intercambio y almacenamiento de
la informacién deben garantizar de forma razonable, segin el estado de la técnica, la integridad de los datos
transmitidos; seguridad —los sistemas de comunicaciones deben ofrecer la suficiente seguridad, de acuerdo con el
estado de la técnica, frente a los virus informaticos y otro tipo de programas o cddigos nocivos-; autenticidad —el uso
de aplicaciones informaticas que se utilicen para efectuar las comunicaciones y notificaciones correspondientes deben
permitir que quede constancia de la fecha y hora de su envio asi como de la puesta a disposicion y recepcion o acceso
a las mismas por parte del interesado-; nivel de seguridad en las distintas fases del procedimiento —los poderes
adjudicadores deben especificar el nivel de seguridad exigido para los medios de comunicacién electronicos
utilizados en las distintas fases del procedimiento, que debera ser proporcional a los riesgos asociados a los
intercambios de informacion a realizar-; documentos escritos —las referencias que la LCSP contiene a la presentacién
de documentos escritos no obstan para su presentacion por los medios electrénicos ni tampoco a su generacién de
soportes fisicos electrénicos y su posterior presentacién-; huella electronica —en los procedimientos de adjudicacion
el envio por medios electronicos de las ofertas por parte de los operadores econémicos puede hacerse en dos fases:
primero, transmitiendo la huella electrdnica de la oferta y, después, la oferta propiamente dicha en el plazo méaximo
de 24 horas-; copias electronicas de la documentacion —las copias electrdnicas de los documentos que deben
incorporarse al expediente deberan cumplir con lo previsto en la legislacion vigente en materia de procedimiento
administrativo comun, surtiendo los efectos previstos en la misma; en cualquier caso, las Administraciones publicas,
el drgano de contratacion, mesas; etc., estan obligadas a expedir copias electrénicas de cualquier documento en papel
que presenten los interesados y que fuere a incorporarse a un expediente administrativo, segun el art. 27.5 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publicas-; copias de
seguridad —los licitadores o candidatos que presenten sus documentos electronicamente podran presentar al 6rgano de
contratacion, en soporte fisico electronico, una copia de seguridad de dichos documentos-; publicidad en los anuncios

21



principios que han de orientar la gestion electronica de los expedientes de contratacion.
Asi, el empleo de los medios electrénicos debera ser no discriminatorio, estar a
disposicion del publico y ser compatibles con las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion de uso general.

De la misma manera, se exige que los formatos de los documentos electronicos que
integran los expedientes de contratacion deban ajustarse a las especificaciones
publicamente disponibles y de sus no sujeto a restricciones que garanticen la libre y
plena accesibilidad a los mismos tanto por parte de los interesados como de los
siguientes drganos: el 6rgano de contratacion; los organos de fiscalizacion y control; asi
como de los 6rganos jurisdiccionales.

A mayores, atendiendo a los principios de transparencia en la contratacion publica y de
eficacia y eficiencia en la actuacion administrativa, se incorpora el mandato de fomentar
el empleo de medios electronicos, informaticos y telematicos en los procedimientos de
contratacion por parte de los licitadores o candidatos. Incluso la exigencia aumenta
cuando se trate de expedientes de contratacion de la Administracion General del Estado
y los organismos publicos vinculados o dependientes de ésta, exigiendo que dichos
medios telematicos estén disponibles en la totalidad de los procedimientos de
contratacion que fueren de su competencia®l.

De otra parte, debemos ser conscientes de que es en las fases de preparacion y
adjudicacién de los contratos donde directamente se identifica la contratacion
electronica. Por ello, en las distintas plataformas electronicas se podra acceder por parte
de los licitadores a la documentacion administrativa que integra el expediente de
contratacion —actuaciones preparatorias y pliegos-. Precisamente, para esta labor se crea
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico®?, cuya fin primordial es el de la
difusion, a través de internet, de los perfiles del contratante de los Organos de
contratacion de todas las entidades del sector publico estatal. Dicha plataforma

o en los pliegos —los formatos electrénicos admisibles han de indicarse por el 6rgano de contratacion en los anuncios
o en los pliegos, de tal forma que sean pUblicamente disponibles y que su uso no quede condicionado a restricciones,
debiendo garantizarse la libre y plena accesibilidad a los mismos-; y, por ultimo, la inscripcion en el Registro de
Licitadores —asi, como requisito para la tramitacion de procedimientos de adjudicacién de contratos por medios
electronicos, los 6rganos de contratacion podran exigir a los licitadores la previa inscripcion en el Registro de
Licitadores que corresponda-.

80 En dicha Disposicion Adicional 172 se establecen una serie de normas comunes exigibles a las herramientas y los
dispositivos de recepcion electronica que se presenten en los procedimientos de contratacion del sector pablico. Entre
ellas, estas herramientas y dispositivos electronicos han de: determinar con precision la hora y fecha exactas de la
recepcion de las ofertas, de las solicitudes de participacion, de la documentacion asociada a éstas y las del envio de
los planos y proyectos; garantizar razonablemente que nadie pueda acceder a los datos y documentos transmitidos
antes de que finalicen los plazos especificados; garantizar que Unicamente las personas autorizadas puedan fijar o
modificar las fechas de apertura de los datos y documentos recibidos; garantizar que, durante las diferentes fases del
procedimiento de contratacion o concurso de proyectos, solo las personas autorizadas pueden acceder a la totalidad o
parte de los datos y documentos presentados electrénicamente; garantizar que solo las personas autorizadas para ello
puedan dar acceso a los datos y documentos transmitidos y solo después de la fecha especificada; etc.

81 En virtud de la Disposicién Adicional 152 LCSP, las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran
realizar mediante direccion electrénica habilitada o mediante comparecencia electrénica. Por otro lado, la tramitacion
de los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en la presente Ley conllevard la practica de las
notificaciones y comunicaciones derivadas de los mismos por medios exclusivamente electronicos. Asimismo, la
presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevara a cabo utilizando medios electrénicos, de
conformidad con los requisitos establecidos en dicha Disposicion Adicional.

82 Art. 347 LCSP.
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desarrolla un relevante papel en la fase de preparacion de los contratos, al convertirse en
la “ventanilla Unica” sobre la informacion de toda licitacion publica que se realice en
Espafa, garantizando, pues, una efectiva transparencia en la contratacion del sector
publico, al permitir tener una vision integral por parte de cualquier licitador de los
distintos procedimientos de licitacién en curso, al tener que publicarse en la misma
tanto la convocatoria de licitacion como los resultados de todas las entidades del sector
publico sometidas a la LCSP.

Aparte de otras medidas consecuencia de la incorporacion de la tecnologia en la
contratacion del sector plblico®; debe sefialarse que el objetivo Gltimo de todas ellas es
la consecucion de un expediente de contratacion electronico, previéndose el archivo
electronico del mismo.

Por ultimo, una breve referencia, como figura estelar del empleo de la técnica al servicio
de la transparencia en la contratacion electronica del sector publico, a la subasta
electrénica®*, como proceso electronico repetitivo que tiene lugar después de haberse
Ilevado a cabo una primera evaluacion completa de las ofertas. Su objeto es el que se
permita a los licitadores la presentacion de mejoras en el precio o nuevos valores
relativos a determinados elementos de sus ofertas para mejorarlas en su conjunto. Asi,
en esencia, dicho proceso se basa en un dispositivo electronico que permite la
clasificacion de las ofertas mediante métodos de evaluacion enteramente electronicos,
en los casos y con los requisitos previstos en la LCSP.

3.- La lucha contra la corrupcion en la LCSP.

La contratacion publica representa, actualmente, entre el 10 y el 20% de nuestro PIB®,
Seria deseable, por lo tanto, el que se utilizaran los procedimientos de contratacion méas
abiertos, transparentes y competitivos posibles, aunque solo fuera por el ahorro de los
costes que ello conllevaria en beneficio de todos. Pero es que, ademas, fomentar la libre
competencia en las licitaciones publicas implica conseguir mejores resultados en
términos de precios®®, calidad e innovacion. Ahora bien, la falta de competencia en las

83 Previstas tanto en el art. 14 Ley 39/2015 —LPAC- como en las Disposiciones Adicionales 152y 162 LCSP. Asi, por

ejemplo, firma electrdnica, el Registro de Apoderamientos Electrénicos; posibilidad de las actas electrénicas y de las

videoactas.

84 Art. 143 LCSP.

85 Segln datos proporcionados por la Comisién Nacional de Mercados y Competencia (CNMC), en su informe:
“Radiografia de la contratacion publica: Si, el procedimiento importa”, en
https://blog.cnmc.es/2019/02/22/radiografia-de-la-contratacion-publica-si-el-procedimiento-importa/

86 Seglin la CNMC, el procedimiento abierto, que es el que genera una mayor competencia en precio, obtiene, de
media, una baja del 17,2% y la asistencia media de 7 participantes. Mientras que el procedimiento negociado sin
publicidad, que es el que soporta menor presion competitiva de los mostrados en la tabla (2,3 participantes), exhibe la
menor baja media (8,0%). Si se comparan los dos tipos de procedimientos negociados, se observa que el
procedimiento negociado tiene una rebaja de 4,4 puntos porcentuales superior al procedimiento negociado sin
publicidad. Pues bien, la Administracion paga de media casi un 10% menos en los contratos en los que utiliza el
procedimiento abierto a cuando utiliza procedimientos no abiertos (restringidos, negociados y didlogos), y la
participacion adicional de una empresa supone una reduccion del precio del contrato de un 2%. Estos resultados son
diferentes en funcién del tipo de contrato. En un contrato de obras, los ahorros medios se acercan al 13%. En un
contrato de servicios, estan cerca del 7%. Y en un contrato de suministros, casi en el 1,5 %. En definitiva, aunque es
imposible saber con seguridad qué habria ocurrido si los drganos de contratacion hubieran optado por procedimientos
abiertos, pues no siempre es factible su utilizacion, a efectos meramente ilustrativos, la CNMC ha calculado qué
habria pasado si todas las administraciones (estatal, autonémica y local) hubieran utilizado el procedimiento abierto
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licitaciones publicas impone sobrecostes de aproximadamente 40.000 millones de euros
anuales, por lo que debe trabajarse denodadamente en la prevencién y deteccion de
indicios de cualquier tipo de comportamiento anticompetitivo de las empresas oferentes
en los concursos®’.

A.- Las medidas contra la corrupcién en la LCSP.

La nueva LCSP® tiene como finalidad principal el llevar a cabo la transposicion de las
Directivas sobre contratacion publica de 2014, aunque también pretende el disefio de un
sistema de contratacion publica mas eficiente, transparente e integro. Persigue, por lo
tanto, la eficiencia del gasto publico y el respeto a los principios basicos de la
contratacion  publica: igualdad de trato, no discriminacion, transparencia,
proporcionalidad e integridad®®.

Evidentemente, no debe sorprendernos el que se hayan incluido en la LCSP varias
disposiciones contra la corrupcién ya que ello responde a un claro proceso de lucha
contra la misma®. Por ello, desde el mismo objeto de la LCSP®! se hace alusion a los

en todas sus licitaciones. Segun sus estimaciones, como minimo, el uso de procedimientos abiertos habria conducido
a ahorros de unos 1.700 millones de euros en el periodo 2012-2016. Es decir, algo mas de 350 millones de euros al
afio de media. Me remito a Comisién Nacional de Mercados y Competencia (CNMC), en su informe: “Radiografia de
la contratacion publica: Si, el procedimiento importa”, en https:/blog.cnmc.es/2019/02/22/radiografia-de-la-
contratacion-publica-si-el-procedimiento-importa/, pags. 2 y 3.

87 Por ejemplo, para disuadir o evitar estos comportamientos fraudulentos la CNMC ha editado una: Guia contra el
fraude en la contratacién publica, 2017, en la que sefiala varios indicios de posible manipulacién en licitaciones
publicas o privadas, tales como: reducido nimero de licitadores; ofertas incoherentes de un mismo licitador;
similitudes sospechosas entre las ofertas; sospechas de boicot; ofertas no competitivas; patrones de comportamiento
sospechoso entre las empresas licitadoras; ofertas presentadas por las mismas personas fisicas; ofertas econémicas de
idéntica redaccion, formato o errores y, por ultimo, U.T.Es entre licitadores sin justificacién aparente. Ver:
https://blog.cnmc.es/2017/01/18/la-cnmc-intensifica-sus-esfuerzos-en-la-persecucion-de-las-irreqularidades-en-los-
concursos-publicos/

De otra parte, debemos ser conscientes que el riesgo de corrupcion se acentlia en las llamadas zonas de sombra, es
decir, en los puntos conexos entre lo publico y lo privado donde se generan beneficios que, en muchos casos,
dependen de decisiones publicas. Sobre ello, TEJEDOR BIELSA, J.: La contratacion publica en Espafia
¢sobrerregulacion o estrategia? Causas y consecuencias de su problematica aplicacion; Thomson Reuters Civitas,
2018, pags.28 y 29.

8 BOE, nim. 272, de 9 de noviembre. En adelante, LCSP.

89 Sobre la novedosa inclusion del principio de integridad en el art. 1 LCSP, me remito a MORENO MOLINA, J.A.:
Hacia una compra publica responsable y sostenible. Novedades principales de la Ley de Contratos del Sector Pdblico
9/2017; Tirant lo Blanch, 2018, pags. 63 a 67; y a FERNANDEZ SALMERON, M.: “Buen Gobierno, Innovacion y
Contratacién Pablica. Examen critico de algunas técnicas para el fomento de la integridad en los contratos publicos, a
la luz del Derecho Europeo y de su recepcion por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre”; en FERNANDEZ
SALMERON, M. y MARTINEZ GUTIERREZ, R.: Transparencia, Innovacion y Buen Gobierno en la Contratacion
Publica; Tirant lo Blanch, 2019, pags. 341 a 386.

9 Segun el Centro de Investigaciones Socioldgicas —CIS-, la preocupacion por la corrupcion se dispard diez puntos el
pasado mes de marzo, recuperando, en plena campafia electoral, la segunda plaza de la lista de problemas de Espafia
y desplazando a los politicos al tercer puesto de este ranking que surge mensualmente de los barémetros del CIS. En
concreto, el CIS ha publicado este martes, 9 de abril de 2019, el macrobarémetro preelectoral que ha realizado con
motivo de las elecciones generales del proximo 28 de abril. El instituto sociolégico ha incluido en dicho estudio su
pregunta sobre los problemas de Espafia. Ahora bien, en esta ocasion el trabajo de campo se basa en 16.194
entrevistas frente a las alrededor de 3000 que se hacen para los barémetros mensuales. Asi pues, la primera
preocupacién la ocupa el paro, llegando al 61,8%, mientras que la corrupcion y el fraude recuperan la segunda
posicion, que habian abandonado el pasado mes de noviembre, cuando fueron desbancados por la clase politica. Me
remito, sobre esta cuestion a: Three principal problems-CIS:  www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Indicadores/.../Tresproblemas.html

Evidentemente, a ello ayuda, por ejemplo, el reciente escandalo sancionado por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia -CNMC-, en el que los principales proveedores de la red ferroviaria de Espafia urdieron
un procedimiento de engafio para repartirse contratos publicos durante 14 afios, segln el expediente cerrado por la
CNMC con una fuerte sancidn. En total, se sanciond a un total de 15 empresas, encabezadas por las multinacionales
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principios esenciales de la lucha contra la corrupcion®, al indicarnos que aquél es
garantizar que la contratacion se ajuste a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia en los procedimientos®®, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores, asi como el reconocimiento del principio de
integridad aplicable a todo el procedimiento contractual.

De conformidad con estos planteamientos, no resulta extrafio que se haya ampliado el
ambito subjetivo de aplicacion de la LCSP, abarcando ahora tanto los partidos politicos
como las organizaciones empresariales, profesionales y sindicales®, siempre que
cumplan determinados requisitos previstos legalmente®.

ALSTOM y SIEMENS, y a 14 directivos por repartirse de manera ilicita los concursos publicos convocados por
ADIF (Administrador de Infraestructuras Ferroviarias) relacionados con infraestructuras ferroviarias —sistemas de
electrificacion y electromecanica- para las lineas de tren convencional y alta velocidad. Ante la investigacion de los
carteles, ALSTOM y SIEMENS decidieron colaborar y delatar al resto, por lo que han conseguido rebajar la multa en
torno a 9 millones de euros, cada uno. Aun asi, SIEMENS tendra que pagar mas de 16 millones y ALSTOM, mas de
8 millones. Durante 14 afios, pues, estas empresas (COBRA, ELECNOR, SIEMENS, SEMI, INABENSA, ALSTOM,
CYMI, ISOLUX, ELECTREN, COMSA, INDRA, NEOPUL, TELICE, EYM y CITRACEC) crearon varios carteles
en las licitaciones del AVE y del tren convencional. Por esta razén, se les ha impuesto, en su conjunto, una sancién de
118 millones de euros y, a los directivos responsables de tales empresas una sancion, en su conjunto, de 666.000
euros. De esta manera, la CNMC activa el procedimiento para la prohibicién de contratar con la Administracion por
lo que remite la resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (S/DC/0598/2016). Sobre ello, me
remito a: http://www.cnmc.es

Por Gltimo, también incide sobre la cuestion otro escandalo similar: el hecho de que la constructora OHL habria
abonado presuntamente sobornos millonarios a funcionarios y altos cargos de diferentes administraciones publicas
para asegurarse grandes contratos de obra publica. Asi, la Unidad Central Operativa —UCO- de la Guardia Civil
descubrié los pagos entre la documentacion que incaut6 a la cotizada durante uno de los registros de la operacion
Lezo en 2017. En total, la compafiia gastd supuestamente en comisiones mas de 40 millones de euros desde el afio
2003, fecha a la que se remontan las pesquisas, que se han estado desarrollando en el mas estricto secreto durante
casi dos afios bajo la direccion del Juzgado Central de Instruccién nimero 6 de la Audiencia Nacional y con la
participacion de la Fiscalia Anticorrupcion. Sobre la noticia, ver: https://www.elconfidencial.com/espana/2019-03-
28/investigan-ohl-pagar-40-millones-sobornos-funcionarios_1908142/; o consultar, de igual manera la pagina web:
https://www.elindependiente.com/politica/2019/03/28/audiencia-investiga-pago-sistematico-mordidas-ohl-obra-
publica/

Sobre la misma cuestion de presuntos casos de corrupcién cometidos por la constructora OHL para que le fueran
adjudicados determinados contratos publicos, nos llama la atencidn, en negativo, la noticia e informacion que aparece
en el diario ABC, de 08.05.2019, suscrita por Javier Chicote titulada: “Pagos a politicos y funcionarios. Los sobornos
de OHL: “Si la pelota es muy gorda, muy gorda, viene un tio con un maletin a pagarla”. Los constructores, en las
grabaciones intervenidas por la UCO: “Atizamos el 3,5% por la obra”, “el tiqui tiqui” a cambio de “nuestro pastel”.
La gente “na” mas que quiere dinero”. Segun informa el periodista: “Las grabaciones halladas por agentes de la
Unidad Central Operativa (UCO) de la Guardia Civil en el domicilio del exdirector de Obra Civil de OHL, Paulino
Hernandez Ros, evidencian una operativa que consistia en el pago de sobornos a politicos y altos cargos a cambio de
adjudicaciones de obras publicas y modificaciones en los contratos para obtener mayores beneficios. El entonces
ejecutivo de la constructora hablaba sin tapujos con superiores, subordinados y funcionarios, a los que grababa para
guardar el material como seguro de vida”. Se puede consultar también en https://abc.es

%1 Art. 1 LCSP.

% Sobre la corrupcion en la contratacion publica, me remito a MARTINEZ FERNANDEZ, J.M.: “Corrupcion en la
contratacion publica”; en BETANCOR, A. (Dir.): Corrupcion, corrosion del Estado de Derecho; Thomson Reuters
Civitas, 2017, pags. 435 a 478.

9 Sobre transparencia y procedimiento, me remito a MIR PUIGPELAT, O.: Transparencia y procedimiento
administrativo. EIl derecho de acceso al expediente y su conexién con el derecho de acceso a informacién publica;
Civitas, 2019.

% Art. 3, apartado 4° LCSP.

% Ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser
poder adjudicador —de conformidad con la letra d), apartado 3 del art. 3; a saber: siempre que hubieren sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre
que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3,
bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a mas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracion, direccién o vigilancia-, y respecto de los contratos sujetos a regulacién
armonizada deberan actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no
discriminacion sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la discrecionalidad cuando sea procedente.
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Por otra parte, al aludirse al contenido de los contratos en la LCSP®, se permite que se
establezcan o incorporen a los mismos cualesquiera pactos, clausulas y condiciones,
siempre que no fueren contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los
principios de buena administracion. En atencion a todo ello, pues, se prohiben que se
incluyan en los mismos cualquier contenido fraudulento. Debemos ser conscientes que
las actuaciones corruptas o fraudulentas pueden constituir bien causa de nulidad de los
contratos del sector publico a los que afecten -entre ellas, el estar incurso en alguna de
las prohibiciones de contratar del art. 71 o si se incumplen algunas de las exigencias de
publicidad que pesan sobre los mismos-; bien causa de anulabilidad —al considerarse
anulables todas aquellas disposiciones, resoluciones, clausulas o actos emanados de
cualquier poder adjudicador que otorguen, directa o indirectamente, ventajas a las
empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administracion®’-,

Ahora bien, consideramos que las disposiciones mas trascendentes en materia de lucha
contra la corrupcidn, por su evidente caracter preventivo, las encontramos en la parte
que la LCSP dedica al establecimiento del régimen de las partes del contrato®,

En este sentido, los 6rganos de contratacion estan obligados a tomar las medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, asi como
prevenir, detectar y solucionar, de modo efectivo, los conflictos de intereses que puedan
surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a
todos los candidatos y licitadores®. A dichos efectos, el concepto de conflicto de
intereses abarcara, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del
organo de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de
licitacion o pueda influir en el resultado del mismo tenga, directa o indirectamente, un
interés financiero, econdmico o personal que pudiera parecer que compromete su
imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion. Por ello,
pesa la obligacion sobre toda aquella persona o entidad que tuviere conocimiento de un
posible conflicto de interés de ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de
contratacion'®. En todo caso, ya avanzamos aqui que las medidas méas directamente
relacionadas con la lucha contra la corrupcién y el fraude en la contratacion publica son
las que se refieren a las prohibiciones de contratar.

De otra parte, también en la regulacion del objeto del contrato y de su precio se preven
algunas consideraciones cuyo fin ultimo es prevenir o impedir el fraude y ciertos
comportamientos fraudulentos.

Ademas, los sujetos obligados deberan aprobar unas instrucciones internas en materia de contratacién que se
adecuaran a lo previsto anteriormente y a la normativa comunitaria, y que deberan ser informadas antes de su
aprobacion por el érgano al que corresponda su asesoramiento juridico. Dichas instrucciones deberan publicarse en
sus respectivas paginas web (art. 3, apartado 4° LCSP).

% Art. 34 LCSP.

9 Art. 40, parrafo 2°, letra b) LCSP.

% Titulo Il, Capitulos I y 11, fundamentalmente de la LCSP.

9 Art. 64, apartado 1° LCSP.

100 Art, 64, apartado 2° LCSP.
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Especificamente, en lo que respecta al objeto de los contratos del sector piblico?, el

mismo debera ser determinado, pudiendo definirse el mismo en atencion a las
necesidades o funcionalidades concretas que se pretendan satisfacer, sin cerrar el objeto
del contrato a una solucion Unica. En concreto, se prohibe su posible fraccionamiento
con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir, asi, los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan.

Y en lo que afecta al precio del contrato, la LCSP sefiala'®?, entre otros aspectos, que el

mismo debe ser cierto, obligandose a los 6rganos de contratacion a velar y cuidar de que
el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de
fijar el presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre
ofertas con valores anormales o desproporcionadosi®®, Dicho precio fijo, no obstante,
podra ser objetivo de revisidn, si se cumplen determinados requisitos; permitiéndose
también que los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, incluyan clausulas
de variacion de precios atendiendo a determinadas condiciones, aunque deberan
establecerse, con precision, los supuestos que permitan introducir estas variaciones y las
reglas para su determinacion, para que el precio sea determinable, en todo caso.

Por otro lado, en lo que respecta a los contratos celebrados por las Administraciones
publicas, la regulacién de la fase de preparacion de los mismos contempla, asimismo,
determinadas disposiciones que pretenden prevenir, evitar o detectar, al menos, posibles
actuaciones fraudulentas y practicas corruptas.

En este sentido, la formacion del expediente del contrato'® exige el que se lleve a cabo
de una manera transparente, ya que se exige que en dicho expediente debera justificarse,
de manera adecuada: la eleccion del procedimiento de licitacion; la clasificacion que se
exija a los participantes; los criterios de solvencia técnica o profesional, y economica y
financiera, y los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi
como las condiciones especiales de ejecucion del contrato; el valor estimado del
contrato debiendo indicarse, entre los conceptos que lo integran, el de la necesidad de la
Administracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las
prestaciones correspondientes, asi como su relacion con el objeto del contrato, que
debera ser directa, clara y proporcional.

De otro lado, para que pueda precisarse mas su contenido y ayudar a que se lleve a cabo
una ejecucién mas correcta de los contratos del sector publico, se permite el puedan

101 Art, 99 LCSP.

102 Art. 102 LCSP.

103 Es el art. 149 LCSP el que se dedica a las ofertas anormalmente bajas y a regular el procedimiento para que sean
rechazadas.

104 Me remito a los arts. 116 a 120 LCSP.
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incluirse tanto en los Pliegos de Clausulas Administrativas como de Prescripciones
Técnicas determinadas etiquetas®.

En otro orden de cosas, la apuesta de la LCSP por la lucha contra la corrupcion también
se manifiesta en la regulacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
del sector publico!®. Asi, dichos procedimientos han de regirse por los principios de
igualdad, transparencia y libre competencial®’; concretandose, dichos principios, en que
los 6rganos de contratacion deberan otorgar a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio, ajustando su actuacion a los principios de transparencia
y proporcionalidad. En su virtud, en ningun caso debera limitarse la participacion por la
forma juridica o el &nimo de lucro en la contratacion. A mayores, la contratacion nunca
debera concebirse con la intencion de eludir los requisitos de publicidad o los relativos
al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir artificialmente la
competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios. De igual forma, se obliga a los 6rganos de contratacién a velar, en todo el
procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia;
protegiendose, es decir, no divulgando a los otros candidatos o licitadores, la
informacién facilitada por los empresarios que estos hubieren designado como
confidencial al presentar la oferta’®®,

Implementando lo anterior, la LCSP fija el orden de preferencia a la hora de utilizar los
distintos procedimientos de adjudicacion previstos en la mismal®, sefialando que
habran de utilizarse, con caracter general, el procedimiento abierto o el procedimiento
restringido; contemplando especificamente los casos en que podrd recurrirse al
procedimiento negociado sin publicidad'®, el procedimiento del didlogo competitivo o
la licitacion con negociacion®!! o el procedimiento de asociacion para la innovaciont!?,

Por otro lado, otra materia en la que se aprecia esa incesante busqueda de la lucha
contra la corrupcion es la relativa a los contratos menores**?, dado que su utilizacion y
el recurso a la contratacion directa se ha venido realizando, en ciertos casos, de manera
abusiva, implicando o traduciéndose, en ciertas ocasiones, en determinadas actuaciones

105 Me remito a los arts. 121 a 130 LCSP. Asi, cuando los 6rganos de contratacion tengan la intencion de adquirir
obras, suministros o servicios con caracteristicas especificas de tipo medioambiental, social u otro, podran exigir, en
las prescripciones técnicas, en los criterios de adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del contrato, una
etiqueta especifica como medio de prueba de que las obras, los servicios o los suministros cumplen las caracteristicas
exigidas —art. 127, apartado 2 LCSP-.

106 Arts. 131 a 187 LCSP.

107 Art. 132 LCSP.

108 Art. 133 LCSP.

109 Arts. 156 a 187 LCSP.

110 Arts. 168 LCSP.

11 Art. 167 LCSP.

12 Art. 177 LCSP.

113 En determinados casos, la LCSP —art. 131.3- permite acudir a un sistema de eleccion directa del contratista. Es el
caso de los denominados contratos menores, que pueden adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion. La existencia de
este régimen especial para los contratos menores se justifica, en la conveniencia de la simplificacion y agilizacion del
procedimiento de contratacion en los casos en que resulte necesario satisfacer necesidades cotidianas de las
Administraciones publicas de escasa cuantia econdmica y se traduce en la exencién para poder celebrar estos
contratos de determinados requisitos que se exigen en la ley para la adjudicacion de los restantes contratos.
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corruptas o fraudulentas®'4. Pues bien, la LCSP**® introduce importantes novedades en
la regulacién de los contratos menores, reduciendo las cuantias y los tipos de contratos
respecto de las que puede utilizarse esta figura contractual e imponiendo nuevos
tramites'!®, teniendo presente que los requisitos legales tienen el caracter de minimos y
las cuantias de los contratos de méaximas'!’, por lo que podran ser objeto de reduccion
por los oOrganos correspondientes competentes de las distintas Administraciones
publicas y entes del sector puablico. Particularmente, estos contratos menores son
definidos como una forma de celebrar contratos, no como un procedimiento o una forma
de adjudicacion de los contratos del sector pablico.

En cuanto a su nuevo régimen juridico debe destacarse que, ahora, solo pueden
adjudicarse directamente como contratos menores los contratos de obras, servicios y
suministros, quedando vedada su utilizacion para otro tipo de contratos*'®, Y como
rasgos esenciales de la preparacion de estos contratos pueden destacarse los
siguientest®®:

1.- La tramitacion simplificada del expediente de contratacion; que, en esencia, se
resume en los siguientes aspectos:

a) La aprobacion del gasto.

b) La incorporacion de la factura correspondiente. Especificamente, en los contratos de
obras, a la factura como documento contractual debe afiadirse: el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando las normas
especificas asi lo requieran; y el informe de las oficinas o unidades de supervision de
proyectos, cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la
obra!?,

2.- No podrén tener una duracion superior a un afio ni ser objeto de prorroga ni de
revision de precios.

3.- No es preciso constituir la mesa de contratacion ni tramitar procedimiento de
contratacion; tampoco se exige la existencia de pliegos de prescripciones técnicas ni de
clausulas administrativas particulares.

114 |a principal problematica detectada en estos supuestos ha sido la conducta deliberada de fraccionar el objeto v,
por ello, el presupuesto del contrato para acogerse al contrato menor y evitarse, asi, la puesta en marcha de un
procedimiento de concurrencia competitiva con todas las garantias de publicidad y transparencia. Sobre ello,
MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE: Contratacion Publica. Abogacia del Estado, 2018-2019; Lefebvre-
El Derecho, S.A., 2017, pags. 212 'y 213.

115 Principalmente, en los arts. 118 y 131 LCSP.

116 En cuanto a la tramitacion del expediente de los contratos menores me remito, en especial, a la Resolucion de 6 de
marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisidn de la Contratacion, por la que se publica la
Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores, regulados en la ley 9/2017, de 8 de noviembre (BOE,
nim. 57, de 7 de marzo de 2019).

117 Disposicion Final 12-3°, final LCSP.

118 Asi, se consideran contratos menores los contratos de obras cuyo importe sea inferior a 40.000 euros; y los
contratos de suministro o de servicios cuyo importe sea inferior a 15.000 euros, sin perjuicio de lo dispuesto en
relacion con las obras o servicios centralizados de &mbito estatal —art. 227 LCSP-.

119 Art. 118 LCSP.

120 Art. 235 LCSP.
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4.- No es posible el fraccionamiento del objeto del contrato con la finalidad de eludir el
expediente ordinario de contratacion. Asi, en el expediente de contratacion debera
justificarse que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las
reglas generales de contratacion y que el contratista no ha suscrito mas contratos
menores que, individual o conjuntamente, superen los limites de los valores estimados
antes indicados; siendo el érgano de contratacion el que debe velar por el cumplimiento
de esta regla'?.

5.- Los principios de publicidad y concurrencia no son de obligado cumplimiento. Asi,
los contratos menores se han de publicar en la forma prevista en el art. 63.4 LCSP*?2; es
decir, en el perfil del contratante y con una periodicidad trimestral, haciendo publicos,
en todo caso, el objeto del contrato, duracion, el importe de adjudicacién —-IVA
incluido- y la identidad del adjudicatario.

Pero entre las medidas méas destacadas y efectivas de lucha contra la corrupcion debe
aludirse a la informacion y a la publicidad tanto en la preparacion de los contratos,
como en su licitacion, adjudicacion y formalizacion?3. Asi, por lo que respecta a su
importancia debe Ilamarse la atencién sobre los anuncios de informacion previa y de
licitacion, la informacion a los interesados —que debera ser de acceso libre, directo,
completo y gratuito-, la publicacion en los respectivos Diarios Oficiales y en el Perfil
del Contratante del 6rgano de contratacion, la notificacion de la adjudicacion del
contrato, los anuncios de formalizacion de los contratos, la comunicacion a los
candidatos y a los licitadores, o las normas de publicidad especificas de cada
procedimiento de adjudicacion®?.

Naturalmente, las acciones mas especificas en materia de lucha contra la corrupcién las
encontramos en los criterios de adjudicacion de los contratos!?®, dado que, si dichos
criterios se utilizan de la forma debida y como apuntan y exigen tanto la LCSP como las
propias Directivas sobre contratacion publica, la adjudicacion deberia recaer en el
candidato mas adecuado.

En este sentido, la LCSP prevé!?® que la adjudicacion de los contratos se realizara, con
caracter general, utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la

21 Quedan excluidos los supuestos de procedimiento negociado sin publicidad para los contratos de obras,
suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios cuando éstos solo puedan encomendarse a un
empresario concreto —art. 168.2, letra a) LCSP-.

122 En este sentido, a tenor de dicho precepto, la publicacion de la informacién relativa a los contratos menores
debera realizarse al menos trimestralmente. La informacion a publicar para este tipo de contratos sera, al menos, su
objeto, duracion, el importe de adjudicacién, incluido el IVA, y la identidad del adjudicatario, ordenandose los
contratos por la identidad del adjudicatario.

Quedan exceptuados de la publicacion a la que se refiere el parrafo anterior, aquellos contratos cuyo valor estimado
fuera inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de
anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menores.

123 Arts. 134 a 155 LCSP.

124 Arts. 156 a 187 LCSP.

125 Respecto a la adjudicacion de los contratos publicos en el marco de la LCSP, me remito a RAZQUIN
LIZARRAGA, M.M?2. y VAZQUEZ MATILLA, F.J.: La adjudicacion de contratos plblicos en la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico; Tomson Reuters Aranzadi, 2017.

126 Arts. 145 a 148 LCSP.
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mejor relacion calidad-precio, la cual deberd evaluarse con arreglo a criterios
econdmicos y cualitativos. Los criterios cualitativos podrén incluir aspectos
medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato!?’. Dichos criterios
deberan precisarse en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares o en el
documento descriptivo, debiendo figurar, también, en el anuncio que sirva de
convocatoria de la licitacion, y han de estar: vinculados con el objeto de contrato; ser
formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no
discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al organo de
contratacion una libertad de decision ilimitada; y han de garantizar la posibilidad de que
las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva. Pues bien, cuando se
utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, en su determinacion, siempre y
cuando sea posible, se dard preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas en los
pliegos.

Ahora bien, previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con
arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relaciéon coste-
eficacia, sobre la base del precio o coste 0 un criterio basado en la rentabilidad, como el
coste del ciclo de vida®?,

En todo caso, los criterios de adjudicacion elegidos, incluidos los necesarios para
resolver los eventuales desempates, y su ponderacion —salvo en el caso de que el Gnico
criterio elegido sea el precio; y, en caso de que no sea posible realizarla
justificadamente, deberan enumerarse los criterios por orden decreciente de
importancia- han de ser publicos y justificarse de forma debida.

La LCSP regula las ofertas anormalmente bajas'?®; es decir, las que resultan inviables
por haberse utilizado de manera fraudulenta o corrupta y el procedimiento para
excluirlas o expulsarlas detalladamente. En dichos casos, la Mesa de Contratacion o, en
su defecto, el 6érgano de contratacion deberd identificar las ofertas que se encuentren
incursas en presuncion de anormalidad. Asi, en los Pliegos han de contemplarse los
parametros objetivos que permitiran identificar los casos en que una oferta se considere
anormal. El 6rgano o la mesa requeriran al licitador que las hubiere presentado para que
justifique y desglose, razonada y minuciosamente, el bajo nivel de los precios, o de
costes, o cualquier otro parametro en virtud del cual se haya detectado la anormalidad
de la oferta; tomando, pues, la decision de su exclusion a posteriori.

127 LLos cuales se precisan en el art. 145.2 LCSP. A saber: la calidad, incluido el valor técnico; las caracteristicas
estéticas y funcionales; la accesibilidad; el disefio universal o disefio para todas las personas usuarias; las
caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras; y la comercializacion y sus condiciones; la organizacion,
cualificacién y experiencia del personal adscrito que vaya a ejecutar el contrato; y el servicio posventa y la asistencia
técnica y condiciones de entrega.

128 Calculado con arreglo a los criterios fijados en el art. 148 LCSP.

129 Art, 149 LCSP.
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A continuacion, la mesa o, en su defecto, el 6rgano de contratacion clasificara, por
orden decreciente, las proposiciones presentadas y, posteriormente, elevara la propuesta
al 6rgano de contratacion. Para la realizacion de dicha propuesta debera atenerse a los
criterios de adjudicacion sefialados en el Pliego, pudiendo solicitar para ello cuantos
informes técnicos se estimen convenientes. Cuando el Unico criterio a considerar sea el
precio, deberad entenderse que la mejor oferta es la que incorpora el precio mas bajo.
Seguidamente, se decidira sobre la adjudicacion, comunicandose la decision a los
candidatos y licitadores, y formalizandose el contrato, a traves de los correspondientes
anuncios.

Por ultimo, con el fin de evitarse posibles problemas y resultados contrarios al interés
general, la LCSP* prevé el régimen de la modificacion de los contratos, que sujeta al
cumplimiento de ciertos requisitos; asi como la posible cesion del contrato y la
subcontratacion®! sometiendo su admisibilidad al cumplimiento de ciertas exigencias.

B.- La organizacion administrativa en materia de contratacion del sector publico
como herramienta anticorrupcion. Hacia la especializacion o profesionalizacion en
el ambito de la contratacion en el sector publico.

La nueva LCSP apuesta claramente por una contratacion méas agil mediante el recurso,
entre otros, de la contratacion publica electronica, lo que coadyuvara a la consecucion
de una contratacion publica transparente y estratégica. De esta manera, la lucha contra
la corrupcion o la basqueda de la transparencia también se plasma en la organizacion
administrativa de los contratos pablicos®.

Asi, novedad de la LCSP en esta materia es la llamada Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion —OIRSC-*3, como 6rgano que debera
garantizar la correcta aplicacion de la Ley; a la par que debe informar cuando se
produzcan irregularidades o incumplimientos especificos de la misma®34,

Por ello, se configura como un drgano independiente, con la finalidad de defender la
correcta aplicacion de la LCSP, asi como de luchar contra las irregularidades en
materia de contratacion publica. Por lo tanto, su objetivo y objeto le convierten en un
elemento esencial para prevenir, detectar o eliminar los eventuales comportamientos
corruptos o fraudulentos en el sector de la contratacion del sector publico.

130 Arts. 203 a 207 LCSP.

131 Arts. 214 a 217 LCSP.

132 Sppre esta cuestion, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., "Etica publica y contratacion: Medidas contra el
fraude y la corrupcion en la Ley de Contratos del Sector Publico”, Diploma de Especializacion en Contratacion
Publica, Universidad de Salamanca, Curso 2018-2019 (documento original no publicado); pags. 38 a 42.

133 GIMENO FELIU, J.M® Y MORENO MOLINA, J.A.: La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de
la Contratacion (ORelSCon) como hoéveda de la arquitectura de regulacion y supervision de la contratacion publica;
Observatorio de Contratacion Publica:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.489/chk.1a330c71b51664cf860f47dd98b87406

134 Por influjo directo del art. 83 de la Directiva 2014/24/UE.
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Ahora bien, aunque de sobra es conocido el fendmeno de las administraciones
independientes, el legislador parece no tener clara la naturaleza final de la OIRSC. En
realidad, aparece configurada como un Organo colegiado'®*® que, a efectos
administrativos y presupuestarios, se adscribe al Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica, a través de la Secretaria del Departamento.

En cuanto a su configuracion, debe sefialarse que se compone de un presidente y cuatro
vocales, elegidos entre funcionarios de carrera que cuenten, al menos, con diez afos de
experiencia profesional en materias relacionadas con la contratacion puablica; lo cual le
otorga el caracter de 6rgano especializado en la materia®*®; en otra palabras, se apuesta
de forma decidida por la profesionalizacion de los drganos encargados de la
contratacion del sector publico®®’.

Cuestion distinta es su independencia. Aunque debe destacarse tanto la duracién del
periodo, improrrogable, en el que ocupan el puesto tanto el presidente como el resto de
integrantes de dicha OIRSC -siendo éste de 6 afios, con un sistema de renovacion
parcial, siendo la primera a los tres afios -, asi como la independencia e inamovilidad de
sus miembros, que sélo podran ser cesados por causas de extrema gravedad, renuncia o
expiracion'®; sin embargo, su nombramiento corresponde al Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministro de Hacienda y Funcion Pablica.

En todo caso, esta independencia proclamada debera adaptarse a los postulados
comunitarios'® y, por ello, también la financiacion de dicho 6rgano, que nada se dice
sobre la misma, serd determinante para entender el trasfondo de la cuestion, dado que el
legislador no contempla ningun otro precepto respecto de la independencia del OIRSC.

En cualquier caso, lo mas relevante es centrarse en las funciones de dicho érgano“.
Asi, con caracter general, se encargara del control de todos aquellos elementos que
afecten a la contratacion publica; en particular: velar por la correcta aplicacion de la
normativa, promover la concurrencia y combatir ilegalidades, lo que se traduce en
detectar problemas, sobre todo sistematicos, en la contratacion publica, asi como
verificar que efectivamente se llevan a cabo las practicas de transparencia y buen
gobierno.

135 Por o tanto, de los que aparecen previstos en el art. 19 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

136 Dicho caracter de 6rgano especializado se refuerza con la posibilidad legalmente reconocida —art. 332.5 LCSP- de
crear, a través de un Real Decreto, un 6rgano de apoyo y asesoramiento un Consejo Asesor formado por académicos,
profesionales y técnicos independientes de reconocido prestigio en el ambito de la contratacion de las
Administraciones Publicas.

137 Sobre esta profesionalizacion, ver: GIMENO FELIU, J. M&: La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus
principales novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones; Thomson Reuters, Aranzadi, 2019,
pags. 329 a 336.

138 Estas causas se limitan, via art. 332.3 LCSP, a la pérdida de la nacionalidad, incumplimiento grave de sus
obligaciones, condena mediante sentencia firme a pena privativa de libertad o de inhabilitacién absoluta para el
ejercicio de empleo o cargo publico por razdn de delito y la incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién.
139 En la Directiva 2014/24/UE avanza, sin embargo, que dicho 6rgano ha de tener independencia para el correcto
desempefio de su labor. Parece, pues, que lo correcto y necesario seria el que se llevara a cabo el desarrollo
reglamentario pertinente para cumplir con el mandato europeo.

140 Art. 332.6 LCSP.
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Pero aunque sus objetivos son amplios, llama la atencién lo limitado que son sus
atribuciones para poder cumplirlos, al menos sobre el papel. En general, a falta de su
desarrollo reglamentario, sus funciones se caracterizan por ser de vigilancia y control,
no de intervencién directa, mas alld de la aprobacion de la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica —vinculante para el sector publico!*!-, o de aprobar instrucciones
que fijen las pautas de interpretacion y aplicacion de la legislacion de contratacion
publica; asi como elaborar recomendaciones, generales o particulares, a los 6rganos de
contratacion. De todas, sélo esta ultima funcion parece que acoge una posible
intervencion directa, en tanto que si de la supervision realizada se estimara que fuese
conveniente el que se solventara alguna cuestion problematica detectada, o algun
obstaculo o circunstancia de relevancia, las instrucciones que dicte el OIRSC, seran de
obligatorio cumplimiento para todos los 6rganos de contratacion del sector puablico
estatal 142,

C.- La informacién como elemento fiscalizador de la corrupcién.

La LCSP implementa las obligaciones de informacion que pesan sobre el 6rgano de
contratacion de la Administracion General del Estado y de entidades del sector publico
que dependan de ella. Asi deberan remitir al Tribunal de Cuentas o al 6rgano externo de
fiscalizacion de la Comunidad Auténoma*. Pues bien, ademas de los relativos a los
acuerdos marco, se afiaden aquellos que sean contratos especificos que se celebren en el

141 Debe tenerse presente que, en virtud del art. 332.7, letra a) LCSP, esta funcion se llevara a cabo a propuesta del
Comité de Cooperacidn en materia de contratacién publica. Debe tenerse presente que la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica nace con caracter de instrumento juridico vinculante —art. 334.1 LCSP- que servira para ejecutar
las funciones de la OISRC, la cual debera aprobar dicha Estrategia. Pues bien, todavia sigue pendiente la aprobacién
de la primera Estrategia Nacional de Contratacion Publica, a pesar de que deberia estar aprobada por dicho organismo
en el plazo de 9 meses desde que la LCSP se publicara en el BOE. Sobre esta cuestion: GIMENO FELIU, J.M&
Comentarios de urgencia al documento de la Comision Europea de 27 de febrero de 2019 sobre la prevencion y la
correccion de los desequilibrios macroeconémicos — Espafia — Informe Espafia 2019. Observatorio de Contratacion
Publica:http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.488/relcategoria.208/relmenu.3/chk.2407ba2f7

3d028fd5cf232d50a22b71b Respecto a este informe, me remito a :Brussels, 27.2.2019 SWD(2019) 1008 final
COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Country Report Spain 2019 Including an In-Depth Review on the
prevention and correction of macroeconomic imbalances Accompanying the document COMMUNICATION FROM
THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE EUROPEAN COUNCIL, THE COUNCIL, THE
EUROPEAN CENTRAL BANK AND THE EUROGROUP 2019 European Semester: Assessment of progress on
structural reforms, prevention and correction of macroeconomic imbalances, and results of in-depth reviews under
Regulation (EU) No 1176/2011; COM(2019) 150 final.

142 Debe tenerse presente, pues, que su actuacion se limita al sector plblico estatal, sin hacerse referencia alguna al
ambito autonémico y local, verdaderos impulsores de la contratacion publica. Se hace, también, referencia a la
existencia de distintas autoridades de supervision, designadas por las administraciones competentes en sus
respectivos ambitos territoriales —art. 332.9, parrafo 2° LCSP-, pero no parece que sea obligatoria su creacion,
especialmente si se tiene en consideracion lo previsto en el art. 332.12 LCSP cuando sefiala que las Comunidades
Autoénomas podran crear sus propias Oficinas de Supervision de la Contratacion. Tampoco de determina cuales son
las consecuencias ante el incumplimiento de sus instrucciones para aquéllos 6rganos responsables de éstos que no las
acaten. Pero, sin embargo, si queda claro que el OISRC no tiene atribuida ninguna medida de ejecucion forzosa,
tampoco la potestad sancionadora con la que garantizar el cumplimiento de sus instrucciones.

143 Sj bien la redaccion del art. 335.1 LCSP es confusa, dado que las Comunidades Auténomas no estaran obligadas a
seguir este mecanismo, pues solo se alude en dicho precepto a la remision de la informacién al érgano externo de
fiscalizacién de la Comunidad Auténoma, no de la obligacion para los drganos de contratacion autonémicos de
remision de dicha informacién, dada la redaccién del art. 335.4 y 5 LCSP. Tampoco se dice nada respecto del caso de
los Entes Locales.
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marco de un sistema dindmico de adquisicion cuando excedan las cuantias sefialadas'**.

En tales casos, habrd que remitir una copia certificada del documento en el que se
hubieren formalizado dichos contratos.

A mayores, también deberd remitirse una relacion de los demés contratos realizados —
incluyendo los menores-, excepto aquellos que siendo su importe inferior a cinco mil
euros se satisfagan a través del sistema de anticipo de caja u otro sistema similar para
realizar pagos menores. Estas relaciones se ordenaran en funcion del adjudicatario, y
podran remitirse de manera electrénica a través de la Plataforma de Contratacion donde
esté establecido el perfil del contratante*®.

Por su parte, sera el Tribunal de Cuentas el que deberad establecer la forma y el
procedimiento para que las remisiones sean efectivas, mediante las correspondientes
instrucciones#®.

A parte de esta obligacion, los érganos de contratacién deberan redactar un informe
escrito sobre cada contrato de obras, suministros o servicios 0 acuerdos marco, sujetos a
regulacién armonizada, asi como cada vez que establezcan un sistema dinamico de
adquisicion, salvo en lo que respecta a contratos basados en acuerdos marco, cuando
estos se hayan celebrado con una Unica empresa, o si se hubieren concluido con varias
empresas, la adjudicacion de los contratos en él basados se realizara, bien sin nueva
licitacion, bien con nueva licitacion4’,

Asi, como prevé la LCSP* cada vez que se realice un contrato de obra, servicio o
suministro, sujeto a regulacion armonizada o establecido en un sistema dindmico de
adquisicion, se debera realizar un informe que incluir4d, como minimo, los datos
siguientes: nombre y direccion donde tiene poder el adjudicador, asi como el objeto y
precio del contrato, del acuerdo marco o sistema dinamico de adquisicion!*®. También
se exigirad el que se faciliten los motivos por los que se hayan rechazado las ofertas
consideradas anormalmente bajas; asi como el nombre del adjudicatario y los motivos
por los que se ha elegido su oferta y, si se conoce, la parte del contrato o del acuerdo
marco que el adjudicatario tenga previsto subcontratar con terceros; por ultimo, en caso
de que existan y si se conocen en ese momento, los nombres de los subcontratistas del
contratista principal.

Para el caso de los procedimientos restringidos, de licitaciobn con negociacion, de
didlogo competitivo y de asociacion para la innovacion, habra que incluir los nombres
de los candidatos o licitadores seleccionados y los motivos que justifican su eleccion;

144 Estas serfan 600.000 euros —para contratos de obras-; 450.000 euros —para contratos de suministros-; y 150.000
euros —para el caso de contratos de servicios o contratos administrativos especiales-.

145 En la informacion que se facilite tiene, como minimo, que constar la identidad del adjudicatario, el objeto del
contrato y su cuantia —art. 335.1, parrafo 3° in fine LCSP-.

146 Art. 335.5 LCSP. U 6rgano externo de fiscalizacion de la Comunidad Auténoma.

147 Me remito al art. 336.2 en relacion con el art. 221.3 y 4, letra a) LCSP.

148 Art. 336.1 LCSP.

149 En la medida en que el anuncio de formalizacion del contrato contenga la informacién requerida en el presente
apartado, los poderes adjudicadores podran hacer referencia a dicho anuncio —art. 331.1, in fine LCSP-.
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los nombres de los candidatos o licitadores excluidos y los motivos que justifican su
exclusion. Especificamente, para los procedimientos de licitacion con negociacion y los
procedimientos de dialogo competitivo, al igual que para los procedimientos negociados
sin publicidad previa, habrd que incluir la acreditacion de las circunstancias que
justifiquen el recurso a estos procedimientos.

En caso de darse, igualmente seré obligatoria la acreditacion documental de los motivos
por los que el adjudicador hubiere decidido no adjudicar o celebrar el contrato o el
acuerdo marco o hubiere renunciado a establecer un sistema dindmico de adquisicion.

El citado informe, asimismo, debera incluir los motivos por los que se han utilizado
medios de comunicacion distintos de los electrénicos para la presentacion electronica de
ofertas; los conflictos de intereses detectados y las medidas tomadas al respecto, asi
como las medidas tomadas para garantizar que la participacion en la licitacion de las
empresas que hubieren participado previamente en la elaboracion de las
especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato o hubiesen
asesorado al organo de contratacion durante la preparacion del procedimiento de
contratacion, dirigidas a no falsear la competencia®®,

D.- El régimen de las prohibiciones de contratar en la LCSP: la buena conducta
empresarial.

En el sector de la contratacion publica, fundamentalmente seré la LCSP la que, al llevar
a cabo la regulacion de las prohibiciones de contratar'®l, marque el limite, la guia a
seguir para distinguir aquellas conductas correctas, honestas, adecuadas o decorosas de
las impropias, fraudulentas o corruptas, conllevando éstas la imposibilidad e
incapacitacion para contratar con alguna de las entidades del sector publico. Ahora bien,
somos conscientes que esta regulacion no impide el que se produzcan o sigan
produciendo practicas corruptas en dicho sector®®?, razon por la que han ido adquiriendo
cada vez mas trascendencia los codigos de conducta adoptados por ciertas
organizaciones 0 asociaciones empresariales como guias que contienen valores o
principios esenciales como pauta a seguir en su comportamiento profesional. Sin
embargo, estos cddigos requieren de un compromiso personal por parte de todos y cada
uno de sus miembros, es decir, hay que creérselos realmente, hay que pasar de las
palabras, escritas o habladas, a la accién en pos de la busqueda de esa regeneracion del

150 En concreto, el art. 70 LCSP se refiere a la comunicacion a los demas candidatos o licitadores de la informacion
intercambiada en el marco de la participacion en la preparacion del procedimiento de contratacion o como resultado
de ella, el establecimiento de plazos adecuados para la presentacion de ofertas o el tramite de audiencia, cuando vaya
a ser excluido, al candidato o licitador que participd en la preparacion del contrato para que justifique que su
participacion en la fase preparatoria no puede tener el efecto de falsear la competencia o de dispensarle un trato
privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras. Dicho precepto, ademas, sefiala que las medidas
adoptadas se consignaran en los informes especificos previstos en el art. 336 LCSP.

151 Sobre las prohibiciones de contratar, me remito especificamente a MEDINA ARNAIZ, T.: Las prohibiciones de
contratar desde una perspectiva europea; Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

152 Ya se ha hecho alusién a los casos detectados por la CNMC que han llevado a la sancion de varias empresas por
llevar a cabo pactos colusorios a la hora de obtener la adjudicacion de contratos con ADIF o el caso de la constructora
OHL por el pago de “mordidas” a funcionarios publicos con el objetivo de conseguir el que le fueran adjudicados
ciertos contratos publicos.
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comportamiento en el sector de la contratacion pablica si queremos que dichos codigos
sean realmente efectivos™®3,

a) El régimen de las prohibiciones de contratar.

En concreto, pues, las prohibiciones de contratar serian las circunstancias que impiden e
incapacitan al contratista para poder ser adjudicatario de uno de los contratos del sector
publico contemplados en la LCSP. De esta manera, solo podran contratar con el sector
publico las personas, naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras que, entre otras
consideraciones, no estén incursas en alguna de las prohibiciones de contratar
contempladas en la Ley'®. Prevision esta que, por lo tanto, constituye una de las
medidas mas especificas y efectivas contempladas para desalentar, desincentivar y
eliminar cualquier tipo de actuacion corrupta o fraudulenta en la contratacion puablica.

Mas especificamente, la LCSP® prohibe contratar con cualquiera de las entidades del
sector publico'®® a las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, en quienes
concurran alguna o algunas de las siguientes circunstancias:

a) Haber sido condenadas, mediante sentencia firme, por delitos de terrorismo,
constitucion o integracion de una organizacion o grupo criminal, asociacion
ilicita, financiacion ilegal de partidos politicos, trata de seres humanos,
corrupcion en los negocios, trafico de influencias, cohecho, fraudes, delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de
los trabajadores, prevaricacion, malversacion, negociaciones prohibidas a los
funcionarios, blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenacion del
territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio historico y el medio
ambiente, 0 a la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion,
oficio, industria o comercio®®’.

b) Haber sido sancionadas, con caracter firme, por infraccion grave en materia
profesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de
falseamiento de la competencia, de integracion laboral y de igualdad de
oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad, o de
extranjeria, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente; o por
infraccion muy grave en materia medioambiental de conformidad con lo
establecido en la normativa vigente, o por infraccion muy grave en materia
laboral o social.

153 Lo resumo en la frase escrita por KERR, J.: “Levantense cada dia y sean lo mejor que puedan ser”; KERR, J.:
Legado. 15 lecciones sobre liderazgo. Qué nos ensefian los All Blacks sobre la empresa de vivir; 12 edic., ciudad
auténoma de Buenos Aires; Deldragén, 2014, pag. 70.

154 Art. 65 LCSP.

155 Art. 71 LCSP.

156 |_as contempladas especificamente en el art. 3 LCSP.

157 Segin el art. 71.1, letra a) in fine LCSP: “La prohibicion de contratar alcanzara a las personas juridicas que sean
declaradas penalmente responsables, y a aquellas cuyos administradores o representantes, lo sean de hecho o de
derecho, vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se encontraran en la situacion mencionada en este
apartado”.
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c) Haber solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, estar
sujetos a intervencién judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley
Concursal.

d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes o en el cumplimiento
de la normativa relativa a los trabajadores con discapacidad o igualdad.

e) Haber incurrido en falsedad, entre otros casos, en los datos relativos a su
capacidad y solvencia.

f) Estar afectado por una prohibicion de contratar impuesta en virtud de sancion
administrativa firme, con arreglo a la Ley General de Subvenciones o la Ley
General Tributaria.

g) Estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona juridica en
alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado o las respectivas
normas de las Comunidades Autonomas; de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas
o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos
establecidos en la misma®®®,

h) Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el Boletin
Oficial del Estado el incumplimiento a que se refiere el articulo 15.1 de la Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado o en las respectivas normas de las
Comunidades Autonomas, por haber pasado a prestar servicios en empresas 0
sociedades privadas directamente relacionadas con las competencias del cargo
desempefiado durante los dos afios siguientes a la fecha de cese en el mismo®°,

Por otra parte, también se impide a los empresarios contratar con las entidades del
sector publico sujetas al ambito subjetivo de la LCSP -art. 3-, cuando se den las
condiciones siguientes:

a) Haber retirado indebidamente su proposicién o candidatura en un procedimiento
de adjudicaciéon, o haber imposibilitado la adjudicacion del contrato a su
favor!®®, mediando dolo, culpa o negligencia.

158 Segun el art. 71.1, letra g), parrafo 2° LCSP: “La prohibicion alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital
participen, en los términos y cuantias establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos a que se
refiere el parrafo anterior, asi como los cargos electos al servicio de las mismas”. Igualmente, parrafo 3°, “la
prohibicién se extiende, en ambos casos, a los conyuges, personas vinculadas con analoga relacion de convivencia
afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en segundo grado por consanguinidad o afinidad de las
personas a que se refieren los parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del drgano
de contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la
sustitucion del primero”. Segun el Informe de la antigua JCCA 48/2005, de 24 de marzo, estas incompatibilidades no
han de interpretarse extensivamente.

159 En virtud del art. 71.1, letra h) in fine: “La prohibicién de contratar se mantendra durante el tiempo que
permanezca dentro de la organizacion de la empresa la persona contratada con el limite maximo de dos afios a contar
desde el cese como alto cargo”.

160 por incumplimiento de lo establecido en el apartado 2 del art. 150 dentro del plazo sefialado.
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b) Haber dejado de formalizar el contrato, que ha sido adjudicado a su favor, en los
plazos previstos en el art. 153 por causa imputable al adjudicatario.

c) Haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato, incluyendo las
condiciones especiales de ejecucion establecidas de conformidad con el art. 202,
cuando dicho incumplimiento se considere infraccion grave en los pliegos o en
el contrato, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre
que haya dado lugar a la imposicion de penalidades o a la indemnizacion de
dafos y perjuicios.

d) Haber dado lugar, por causa de la que hubieren sido declarados culpables, a la
resolucion firme de cualquier contrato celebrado con cualquiera de las entidades
del sector publico mencionadas en el art. 3 LCSP.

Ademas, todas estas prohibiciones de contratar afectaran, también, a aquellas empresas
de las que, por razon de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda
presumirse que son continuacion o que derivan, por transformacion, fusién o sucesion,
de otras empresas en las que hubiesen concurrido aquellas®®:,

La concurrencia de alguna o algunas de estas causas de prohibicion de contratar debera
apreciarse, segun los casos, directamente por el drgano de contratacion o mediante la
tramitacion de un procedimiento administrativo especifico®?.

Asi, el 6rgano de contratacion puede apreciar, de manera directa, la concurrencia de la
causa de prohibicion en los casos de concurso e insolvencia; deudas con la Hacienda
Publica o la Seguridad Social y personal discapacitado; infracciones en materia de
subvenciones y tributarias; incompatibilidades de miembros del Gobierno de la Nacion,
altos cargos, personal al servicio de las Administraciones Publicas o derivadas de la
legislacion electoral, o infracciones de la legislacion de conflictos de intereses de los
miembros del Gobierno y altos cargos; las cuales subsisten mientras concurran las
circunstancias que en cada caso se determinen.

Igualmente, el 6rgano de contratacion apreciard directamente la prohibicion de contratar
de quienes hubieren sido condenados por algunos de los delitos sefialados o sancionados
por las infracciones establecidas; teniendo en estos casos la prohibicion los efectos que
se establezcan en la sentencia o la resolucion sancionadora y, en caso de que no sefialen
nada, su alcance y duracién se determinaran a través del procedimiento administrativo
previsto a tal efecto en la LCSP —art. 72-.

La LCSP prevé, para los casos en que el 6rgano de contratacion no aprecie directamente
la concurrencia de las circunstancias que impiden contratar, un procedimiento
administrativo especifico, que debera decidir sobre el alcance y duracién de la
prohibicion. En este sentido, los 6rganos competentes para adoptar las decisiones
oportunas son:

161 Art. 71.3 LCSP.
162 Art. 72 LCSP.
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b)

El Ministro de Hacienda, previa propuesta de la Junta Consultiva de
Contratacion Puablica del Estado (JCCPE, en adelante), en relacién con los
condenados o sancionados por los delitos o infracciones sefialadas, mediante
sentencia o resolucion que no fije el alcance y duracion de la prohibicion. Y, en
todo caso, respecto de la obligacién de comunicar la informacion prevista en
materia de clasificacion y respecto del Registro de Licitadores y Empresas
Clasificadas.

El 6rgano de contratacion en relacion con la prohibicion relativa a las falsedades
sobre los datos de solvencia y capacidad, y en todos los supuestos del segundo
grupo de circunstancias referidas a los incumplimientos en contratos anteriores.
En relacion con las entidades que no tengan el caracter de Administracion
publica, sera competente el titular del departamento, presidente o director del
organismo al que esté adscrita o del que dependa la misma o al que corresponda
su tutela o control; o, si estd vinculada a mas de una, le correspondera a la que
ostente el control o participacion mayoritaria.

En lo que respecta a la regulacion del procedimiento concreto, la LCSP se remite a
sus propias normas de desarrollo'®. Sin embargo, la propia LCSP contempla
algunos limites a la iniciacion de este procedimiento; en concreto:

En relacién con los condenados por los delitos apuntados, cuando la pena
impuesta hubiere prescrito;

En el caso de que no se hubiere formalizado el contrato por causa imputable al
adjudicatario, hasta transcurridos tres meses desde la adjudicacion; y,

Hasta pasados tres afos, a contar desde la firmeza de la resolucién sancionadora
de las infracciones antes sefialadas; en los casos de falsedad referenciados, desde
la fecha de comunicacion de esos datos falsos; en los casos de resolucion
culpable del contrato, desde que sea firme dicha resolucion; desde la fecha en
que se hubiere formalizado el contrato en infraccion de una prohibicion de
contratar con una Administracién publica; desde la fecha de adjudicacion del
contrato en los casos de retirada indebida de proposiciones o candidaturas; desde
la fecha en que hubiere debido procederse a la adjudicacion, si la prohibicion se
fundamenta en no haberse a la adjudicacion, si la prohibicion se fundamenta en
no haberse justificado la inexistencia de deudas tributarias o0 a la Seguridad
Social; y, por altimo, desde que la entidad contratante tuvo conocimiento del
incumplimiento de las clausulas o condiciones especiales de ejecucion del
contrato.

De otra parte, las circunstancias concretas de las prohibiciones para contratar sefialadas
inciden, igualmente, en los efectos de las declaraciones correspondientes de las
mismas'®®. De esta manera, las prohibiciones que consisten en haber incumplido un
contrato anterior y las relativas a falsedades, afectan exclusivamente al ambito del

163 Que, por ahora, en lo que no se oponga a lo dispuesto en la misma, sera el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre. BOE, del 26 de octubre.
164 Art, 73 LCSP.
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organo de contratacion competente para su declaracion; prohibicién que podra
extenderse al correspondiente sector pdblico en el que se integre el 6rgano de
contratacion, que en el caso del sector publico estatal corresponde al Ministro de
Hacienda, a propuesta de la JCCPE. Y, si la competencia para declarar la prohibicion
correspondiera a los 6rganos autondmicos correspondientes, la misma afectard a los
Organos de contratacion del sector publico regional —pudiendo, excepcionalmente,
extenderse a todo el sector publico, a instancias de la Comunidad Auténoma o
Administracion Local, por el Ministro de Hacienda, previa consulta a la JCCPE-. En
todo caso, si la competencia para declarar la prohibicion de contratar corresponde al
Ministro de Hacienda, la misma producira efectos en todo el sector pablico.

Por su parte, todas las prohibiciones de contratar han de ser inscritas en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, o en el registro equivalente de las
Comunidades Auténomas, en funcion del ambito de la prohibicion concreta y del
6rgano que la hubiere declarado*®®.

Los organos de contratacion de las Comunidades Autonomas, de las ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla o de las entidades locales situadas en su territorio,
notificaran la prohibicion de contratar a los Registros de Licitadores de las
Comunidades Autonomas correspondientes o, si no tuvieren, al Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico. Obligacion de notificacion que,
en el caso del Estado, se prevé, por ahora en lo que no se oponga a la LCSP, en el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo'®. La inscripcion de la prohibicion de contratar caduca
pasados tres meses desde que finalice su duracion, debiendo procederse de oficio a su
cancelacion tras dicho plazo.

Respecto a la duracion de las prohibiciones sefialadas, en el caso de las declaradas por
sentencia sera la que esta establezca y, si no prevé nada, no podra exceder de cinco afos
a contar desde la fecha de condena por sentencia firma. En el resto de supuestos, el
plazo no podra exceder de tres afios, teniendo en cuenta los efectos de las prohibiciones.

Por su lado, las prohibiciones de contratar que deriven de condenas por delitos y de
sanciones administrativas produciran efectos desde la fecha en que devinieran firmes la
sentencia o la resolucion administrativa en los casos en que aquélla o esta se hubieran
pronunciado sobre el alcance y la duracion de la prohibicion. Ahora bien, en los casos
en que los efectos de la prohibicion de contratar se produzcan desde la inscripcion en el
correspondiente Registro, podran adoptarse, en su caso, por parte del 6rgano competente
para resolver el procedimiento de determinacion del alcance y duracion de la
prohibicion, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera adoptarse.

165 Salvo, segln el art. 73.2 LCSP, las relativas a haber sido declarado en concurso o insolvencia, al incumplimiento
de las obligaciones tributarias, con la Seguridad Social o en relacion con los trabajadores discapacitados, las causas
por incompatibilidad y el incumplimiento de las obligaciones impuestas a los altos cargos.

166 BOE del 15 de mayo.
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En lo que respecta a las prohibiciones de contratar cuya causa fuera la sancioén impuesta
segun la normativa tributaria o de subvenciones, produciran efectos respecto de las
Administraciones publicas que se establezcan en la resolucidon sancionadora que las
impuso, desde la fecha en que esta devino firme. Y, en el resto de supuestos, los efectos
se produciran desde la fecha de inscripcién en el Registro correspondiente.

No obstante, en relacion con las prohibiciones para contratar, la LCSP®" prevé el
descargo por pago y cumplimiento —a excepcién de las prohibiciones que deriven de
condenas penales-, al sefialar que no procedera declarar la prohibicion de contratar
cuando, en el tramite de audiencia del procedimiento correspondiente, la persona
incursa en la causa de prohibicion acredite el pago o compromiso de pago de las multas
e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucion administrativa de las que derive la
causa de prohibicién de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido
declaradas responsables del pago de la misma en tal sentencia o resolucién, asi como
que han adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar
la comisién de futuras infracciones administrativas, entre las que quedara incluido el
acogerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competencia.

La prohibicidon de contratar, asi declarada, podrd ser objeto de revision en cualquier
momento de su vigencia, cuando la persona que hubiere sido declarada en situacion de
prohibicion de contratar acredite el cumplimiento de los aspectos anteriores; siendo el
Organo competente para conocer de la citada revision el mismo que dicté la resolucién
de declaracion de prohibicion de contratar.

La prueba, por parte de los empresarios, de no estar incursos en prohibiciones de
contratar'®® podra realizarse mediante testimonio judicial o certificacion administrativa,
segun los casos, y, cuando dicho documento no pueda ser expedido por la autoridad
competente, podra sustituirse por una declaracion responsable otorgada ante una
autoridad administrativa, notario publico u organismo profesional cualificado. Sin
embargo, cuando el empresario estuviere inscrito en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico o figure en una base de datos nacional de un
Estado miembro de la Unidén Europea, como un expediente virtual de la empresa, un
sistema de almacenamiento electronico de documentos o un sistema de precalificacion,
y estos sean accesibles de modo gratuito para los citados drganos, no estara obligado a
presentar los documentos justificativos u otra prueba documental de los datos inscritos
en los referidos lugares®®®.

Para concluir, la trascendencia de las prohibiciones de contratar provoca que los
contratos celebrados por personas incursas en las mismas sean nulos de pleno
derecho?’®,

167 Art. 72.5 LCSP.

168 Art, 85 LCSP.

169 Art, 140.3 LCSP.

170 Art. 39.2, letra a) LCSP. Ademas, segun doctrina mantenida por el Consejo de Estado (Dictamen 2717/2000, de 4
de octubre), si bien la prohibicién de contratar sobrevenida con posterioridad a la adjudicacion del contrato no es
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a) La aprobacion de cdédigos de conducta como medida complementaria para
prevenir o evitar actuaciones fraudulentas o corruptas.

Como complemento o implementando las disposiciones normativas tendentes a la
prevencion, deteccion y expulsion tanto de las posibles actuaciones fraudulentas como
de las eventuales practicas corruptas en los distintos sectores —entre ellos, el de la
contratacion publica- adquiere trascendental importancia el hecho de que se aprueben,
por parte de los mismos, codigos de conducta que alienten, dirijan y promuevan
actuaciones honestas, ejemplares e integras. Claro, es necesario que cada uno de los
miembros de estos distintos sectores o de las organizaciones que promueven y aprueban
dichos comportamientos éticos -basados en valores y principios recomendables- asuman
un compromiso personal en el cumplimiento de los mismos, ya que si no quedarian en
mero papel mojado.

En este sentido, son muchas las organizaciones o asociaciones, publicas y privadas, que
han plasmado en codigos de conducta toda esa serie de valores y principios éticos, como
guia que debe guiar sus comportamientos futuros. Y es que, en realidad, las empresas,
junto a la busqueda de su eficacia econdmica, necesitan encontrar un sentido a su
mision, un propodsito que otorgue legitimidad a su actuacion empresarial. Por ello, las
empresas, sus directivos, deberian ejercer un liderazgo responsable, que a través de
comportamientos honestos e integros ayude a promover una sociedad mejor, que
ofrezca a los ciudadanos y a sus trabajadores oportunidades de mejora personal y
profesional, asi como un mejor legado a las generaciones futuras.

Todos estos valores y principios se encuentran recogidos en numerosos codigos de
conducta, tanto de empresas publicas como privadas.

Asi, por ejemplo, en lo que respecta a las empresas publicas, al albur de los Principios
Empresariales para Contrarrestar el Soborno, publicados por primera vez en 20031t y
como complemento del trabajo desarrollado por la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos —OCDE-12, adquieren particular trascendencia “Los Diez

causa de nulidad, si podria ser causa de resolucion si la misma se hubiere pactado, via art. 211, letra ¢) LCSP. A
mayores, dichas prohibiciones no tienen caracter sancionador (Dictamen del Consejo de Estado 2079/2008, de 15 de
enero de 2009).

171 Buscar en http://www.pactomundial.org/wp-contente/uploads/2016/09/Principios-Empresariales. ..

172 Asf, la OCDE aprobd las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales, revisadas en 2011 -OCDE (2013),
Lineas Directrices  de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es - como meras recomendaciones dirigidas por los gobiernos a las
empresas multinacionales que contienen principios y normas para una conducta empresarial responsable dentro del
contexto global, conformes con las leyes aplicables y las normas reconocidas internacionalmente (por ejemplo, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion —-CNUC-, que entrd en vigor el 14 de diciembre de 2005; la
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales —es decir, la Convencion Anticohecho de la OCDE- entr6 en vigor el 15 de febrero de 1999, junto a la
Recomendacién del Consejo para Fortalecer la Lucha Contra el Cohecho de los Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de 2009 —la Recomendaciéon Anticohecho de 2009-; la Recomendacion
del Consejo sobre Medidas Fiscales para Combatir mas a fondo el Cohecho de los Servidores Pablicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de 2009 y la Recomendacion del Consejo sobre Cohecho y Créditos
Oficiales para la Exportacion de 2006, son los documentos centrales de la OCDE que versan sobre el aspecto activo
de la operacion soborno: el ofrecimiento de soborno). Las Directrices constituyen, pues, el Gnico codigo de conducta
empresarial responsable, exhaustivo y acordado multilateralmente, que los gobiernos se han comprometido a
promover. Y es que muchas empresas multinacionales han demostrado que el respeto de estrictas normas de conducta
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Principios de las Empresas Publicas para Combatir la Corrupcion”’3, dado que debido
a los grandes escandalos de corrupcion en torno a dichas empresas, resulta
imprescindible que las mismas operen de conformidad con las normas mas altas de
integridad y transparencia, para pasar a convertirse en ejemplos de integridad en sus
respectivos paises. Pues bien, con el proposito de ayudarlas y orientarlas para que
actien con altos niveles de integridad e implementen los distintos programas anti-
corrupcion de los distintos paises se han elaborado y aprobado estos Diez Principios en
el que se apunta la manera de mejorar sus practicas y procedimientos de lucha contra la
corrupcion.

Con ser todos estos principios'’® trascendentes en la blsqueda de la prevencion,
deteccion y lucha contra la corrupcion, nos centramos, ahora, por su particular
incidencia, importancia e impacto sobre el sector de la contratacion, en el sexto de ellos,
que lleva por rabrica: “implementar politicas y procedimientos especificos para
combatir los riesgos principales de corrupcion”. Pues bien, dentro del mismo se hace
alusion a que las empresas publicas deberdn demostrar transparencia en los
procedimientos de contratacion. Asi es, dado que una de las areas de mas alto riesgo de
corrupcion para las empresas publicas es el soborno pasivo asociado a la adjudicacién
de contratos publicos, con los subsiguientes riesgos de corrupcion que lleva asociados

empresarial pueden mejorar el crecimiento. Ahora bien, el peligro es que en la actualidad la competencia es intensa y
las empresas multinacionales se enfrentan a una gran variedad de marcos legales, sociales y normativos. En dicho
contexto, pues, algunas empresas podrian caer en la tentacion de descuidar las normas y principios de conducta
adecuados con el fin de obtener una ventaja competitiva indebida. Ahora bien, esas practicas de unas pocas empresas
podrian poner en cuestion la reputacion de la mayoria de ellas y se traduciria en una inmediata preocupacion sobre las
mismas de todos los ciudadanos. Para evitar esto, muchas empresas han respondido a las inquietudes de los
ciudadanos desarrollando programas internos, sistemas de orientacion y de gestion que avalan su compromiso con la
proyeccién de una buena ciudadania corporativa, de respeto de las buenas practicas y de la buena conducta
empresarial. En este sentido, el reflejo son estas Lineas Directrices, cuyo numeral VIl —pags. 51 a 54- se dedica,
especificamente, a la “Lucha contra la corrupcion, las peticiones de soborno y otras formas de extorsién”. Asi, por
ejemplo, las empresas no deben ofrecer, prometer o conceder ventajas indebidas, pecuniarias o de otro tipo a
funcionarios publicos o a empleados de sus socios comerciales, asi como tampoco deberan solicitar, recibir o aceptar
ventajas indebidas, pecuniarias o de otro tipo, de funcionarios publicos o empleados de sus socios comerciales. De
igual forma, las empresas no deberan recurrir a terceros —agentes u otros intermediarios, consultores, representantes,
distribuidores, consorcios, contratantes y proveedores o asociados de las empresas- para hacer llegar ventajas
indebidas, pecuniarias o de otro tipo, a los funcionarios publicos o empleados de sus socios comerciales o a familiares
0 asociados de los mismos. Asimismo, deberan elaborar y adoptar mecanismos de control interno y programas o
medidas de ética y cumplimiento de normas apropiados para prevenir y detectar actos de corrupcion, poniéndolos en
conocimiento de sus empleados; y deberan mejorar la transparencia en sus actividades de lucha contra la corrupcion,
el soborno y otras formas de extorsion. En todo caso, no deberan pagar contribuciones ilicitas a candidatos a cargos
publicos ni a partidos politicos u otras organizaciones politicas.

13Transparency International, the global coalition against corruption, 2017 (http://www.transparency.org).
Transparency International es un movimiento global, una organizacion de la sociedad civil, con una visién Unica:
lograr un mundo sin corrupcién en los gobiernos, las empresas, la sociedad civil y la vida cotidiana de las personas.
174 E| 1°: operar de acuerdo con las normas mas altas de ética e integridad; el 2° garantizar la aplicacion de las
mejores practicas de gobierno y supervision del programa anti-corrupcion; el 3° rendir cuentas ante las partes
interesadas a través de la transparencia y la divulgacion de informacion publica; el 4°: asegurarse de que las politicas
y procedimientos en el area de recursos humanos estén en consonancia con el programa contra la corrupcion; el 5°:
elaborar el programa anti-corrupcion a partir de una evaluacion exhaustiva de los riesgos; el 6% implementar politicas
y procedimientos especificos para combatir los riesgos principales de corrupcion; el 7°: gestionar la relacién con
terceros para asegurarse de que actUen segln un estandar anti-corrupcién equivalente al de la empresa publica; el 8°:
servirse de la comunicacién y capacitacion para integrar el programa contra la corrupcién dentro de la politica de la
empresa publica; el 9°: proporcionar canales de asesoramiento y de denuncia de irregularidades seguros y accesibles,
y, por ultimo, el 10°: supervisar, evaluar y mejorar continuamente la implementacion del programa de lucha contra la
corrupcion.
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(soborno, coimal”® rotacion de ofertas y manipulacion de licitaciones, trafico de

influencias en los procesos de adopcién de decisiones y adjudicacion de contratos a
través del nepotismo y del amiguismo; la influencia de politicos y funcionarios para
dirigir la adjudicacion de contratos a favor de determinados proveedores; los contratos
compensatorios asi como los requisitos y condicionantes); la empresa publica debera
publicar y divulgar toda su informacion relativa a los procesos de contratacion y
adquisicion, claro esta a excepcion de la que estuviere protegida legalmente por motivos
como la seguridad nacional, la proteccion de la propiedad intelectual u otros criterios de
confidencialidad. Y es que la transparencia en los procedimientos de contratacion
constituye una gran aliada en la defensa de la lucha contra la corrupcion. Dicha
informacién debera divulgarse en el sitio web de la empresa publica o en el portal
abierto del gobierno correspondientel®.

En lo que respecta a la Union Europea, sin &nimo de ser exhaustivos, debe sefialarse que
el Grupo de Estados contra la Corrupcion —GRECO- fue constituido en el afio 1999 por
el Consejo de Europa en aras a asegurar el cumplimiento de los Estados miembros de
dicho Grupo con los parametros de anticorrupcién a todos los niveles, con el objetivo de
mejorar la capacidad de sus miembros en la lucha contra la corrupcion a través de un
proceso dinamico, ayudando a identificar las deficiencias que puedan existir.

De otra parte, advertimos también de la existencia de normativa europea que obliga a
las empresas a la divulgacion de informacion no financiera o relacionada con la
responsabilidad social corporatival’’. En este sentido, la divulgacion de informacion no
financiera o relacionada con la responsabilidad social corporativa contribuye a medir,
supervisar y gestionar tanto el rendimiento de las empresas como su impacto en la
sociedad. Asi, una mayor informacién no financiera por parte de las empresas
constituye un elemento importante a la hora de garantizar un enfoque mas a largo plazo.
En este contexto, con el fin de mejorar la coherencia y la comparabilidad de la

175 La coima es una forma de soborno pasivo que se produce cuando un licitante promete pagar un soborno a un
empleado de una empresa publica si se le adjudica un contrato. Los fondos para el soborno se pueden obtener
aumentando artificialmente el precio del contrato o por medio de cargos contractuales adicionales, que pueden
generarse, por ejemplo, a través de la manipulacion de pedidos urgentes o de la variacién de términos contractuales.
Asi se contempla en: Los Diez Principios de Empresas Publicas para Combatir la Corrupcion; Transparency
International, the global coalition against corruption, 2017 (http://www.transparency.org); pag. 28. En todo caso, para
una orientacion detallada sobre la gestion de contratacion publica, me remito a: Transparency International, Curbing
Corruption in  Public Procurement: A Practical Guide (Berlin: Transparency International, 2014).
www.transparency.org/watwedo/publication/curbing_corruption_in_public_procurement a_practical _guide

176 En los Principios Globales sobre las Contrataciones Abiertas, que relinen normas y buenas practicas relacionadas
con la divulgacion de informacion y la participacion en compras publicas, se ofrecen detalles sobre las mejores
practicas. Ver, en este sentido, https://www.open-contracting.org/comenzar/principios-globales/?lang=es.

177 Me remito a la Directiva 2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, por la que
se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de informacién no financiera e informacion
sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos, que tiene como objetivo
identificar riesgos para mejorar la sostenibilidad y aumentar la confianza de los inversores, los consumidores y la
sociedad en general, incrementando, para ello, la divulgacion de informacién no financiera, como pueden ser los
factores sociales y medioambientales. Por otro lado, la Directiva 2014/95/UE amplia el contenido exigido en el
informe anual de gobierno corporativo que deben publicar las sociedades anénimas cotizadas, en aras de mejorar la
transparencia facilitando la comprension de la organizacién empresarial y de los negocios de la empresa de que se
trate. Ambas disposiciones se han transpuesto a nuestro ordenamiento por parte de la Ley 11/2018, de 28 de
diciembre, por la que se modifica el Cddigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de
Cuentas, en materia de informacién no financiera y diversidad (BOE, nim. 314, de 29 de diciembre de 2018).
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informacién no financiera divulgada, algunas empresas (sociedades anonimas;
sociedades de responsabilidad limitada y a las comanditarias por acciones que, de forma
simultanea, tengan la condicion de entidades de interés publico cuyo nimero medio de
trabajadores empleados durante el ejercicio sea superior a 500 y empresas grandes, es
decir, aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios, total activo y nimero medio
de trabajadores determine su calificacion en este sentido) deben preparar un estado de
informacidn no financiera que contenga informacion relativa, entre otros aspectos, a la
lucha contra la corrupcién y el soborno. Y en relacion con la lucha contra la corrupcion
y el soborno, el estado de informacion no financiera podria incluir informacion sobre
los instrumentos existentes para luchar contra los mismos. De esta manera, el estado de
informacién no financiera debe incluir informacion sobre los procedimientos de
diligencia debida —es decir, las actuaciones llevadas a cabo para identificar y evaluar los
riesgos, asi como para su verificacion y control, incluyendo la adopcién de medidas-
aplicados por la empresa y, cuando sea pertinente y proporcionado, en relacion con sus
cadenas de suministro y subcontratacion, con el fin de detectar, prevenir y atenuar los
posibles efectos adversos y potenciales.

Para concluir con este apartado relativo a la elaboracion de codigos de conducta en el
que se recogen los valores y principios éticos a que deben someterse las presentes y
futuras actuaciones de sus empresas, mencionaremos, por su importancia, el reciente
Codigo y Normas de Conducta de los Directivos, titulado: “La Etica y los Valores: el
camino para la Sostenibilidad”!®, en el que partiendo de su firme respaldo y respeto al
ordenamiento juridico vigente, los directivos se comprometen al establecimiento de
todos los mecanismos y herramientas necesarias para garantizar un comportamiento
integro en sus organizaciones, asi como al ejercicio de su profesion de manera diligente
y de buena fe, con las mas altas exigencias juridicas y éticas y con Optimos estandares
de conducta profesional, con el establecimiento de normas y pautas que prevengan
cualquier actividad delictiva —principio 5°-; asi como a un proceder transparente en sus
actuaciones y velando por que la contratacion de los proveedores se desarrolle en un
marco de transparencia, libre competencia, igualdad de oportunidades y al margen de
cualquier vinculaciéon o interferencia a sus intereses o a las de su organizacion —
principio 6°-.

En definitiva, ahora solo queda llevar estos principios a la practica; es decir, debe
pasarse de las buenas ideas a la accion para que pueda lograrse esa renovacion, esa
regeneracion, esa buena conducta empresarial que tenga su reflejo en el sector de la
contratacion publica.

E.- El recurso especial en materia de contratacion como herramienta de control de
la corrupcién.

Para concluir, unas breves palabras sobre el recurso especial en materia de contratacion
como herramienta de lucha contra la corrupcion.

178 Elaborado por la Comision de Etica, Valores y Buen Gobierno de la Asociacion Espafiola de Directivos, febrero
de 2019.
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En efecto, la naturaleza especial del recurso!’® atendiendo a sus peculiaridades -sobre

todo en lo que afecta a la materia objeto de recurso y los érganos encargados de su
resolucion- convierten al mismo en una herramienta eficaz de lucha contra la
corrupciont®, dado que el incremento de los tipos de contratos contra los que se puede
interponer como la reduccion de las cuantias por encima de las cuales cabe su
interposicion solo puede verse como un incremento del control por parte de las
Administraciones publicas en su actividad contractual publicas!,

La interposicion de dicho recurso, de caracter potestativo, produce la suspension
automatica del acto de adjudicacion, salvo en el caso de contratos basados en un
acuerdo marco o de contratos especificos adjudicados en el seno de un sistema dinamico
de adquisicion'®2,

En cuanto a su ambito objetivo, y en aplicacion del principio de transparencia que
preside la LCSP, los actos y decisiones consistentes en anuncios de licitacion, pliegos,
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deben regir la
contratacion, actos de tramite que cumplan los requisitos previstos en la LCSP,
acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores, asi como las
modificaciones contractuales, encargos a medios propios siempre que no cumplan las
condiciones previstas legalmente y acuerdos de rescate de concesiones, cuando se
refieran a los contratos siguientes que pretendan concertar las Administraciones
publicas o las restantes entidades del sector publico que ostenten la condicion de
poderes adjudicadores:

- Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y
de suministro y servicios, que tengan un valor estimado superior a cien mil
euros.

- Acuerdos marco Yy sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la
celebracion de alguno de los contratos tipificados anteriormente, asi como los
contratos basados en cualquiera de ellos.

- Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres
millones de euros.

- De igual forma, podran recurrirse los contratos administrativos especiales
cuando, por sus caracteristicas, no sea posibles fijar su precio de licitacion o, en

179 En este sentido, PARDO GARCIA VALDECASAS, J.J.: “El recurso especial en materia de contratacion. C)rganos
encargados de su resolucion”; en GIMENO FELIU, J.M2.: (Dir.): Estudio Sistematico de la Ley de Contratos del
Sector Publico, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018,pag. 600.

180 Se puede apreciar en la ampliacion del &mbito de aplicacion de este recurso al poder interponerse el mismo, no
s6lo como sefialaba la regulacion anterior, contra los contratos sujetos a regulacién armonizada —art. 40 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector PUblico-, sino también contra los contratos de obras, concesiones de obras y de servicios cuyo valor estimado
supere los tres millones de euros y contratos de servicios y de suministros cuyo valor supere los cien mil euros.

181 Me remito al art. 44 LCSP.

182 Esta (ltima salvedad se fundamenta en que en este tipo de contratos un plazo suspensivo obligatorio podria afectar
a los aumentos de eficiencia que se pretenden obtener con esos procedimientos de licitacion, tal y como prevé el
Considerando 9 de la Directiva 2007/66/CE, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE en lo
que respecta a la mejora de la eficacia en los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos.
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otro caso, cuando su valor estimado sea superior a lo establecido para los
contratos de servicios.

- También lo seran los contratos subvencionados sujetos a regulacion armonizada
y los encargos cuando, por sus caracteristicas, no sea posible fijar su importe o,
en otro caso, cuando este, atendida la duracion total mas las prorrogas, sea igual
0 superior a lo establecido en los contratos de servicios.

Quedan, pues, fuera de su &mbito de aplicacion los defectos de tramitacion que afecten a
actos distintos de los aludidos que, en todo caso, podran ser puestos de manifiesto por
los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente o al érgano de
contratacion, a efectos de su correccion con arreglo a derecho; sin perjuicio de que las
irregularidades que les afecten puedan alegarse por los interesados al recurrir el acto de
adjudicacién. No podra, tampoco, interponerse este recurso en relacion con los
procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia®®,

Si bien la interposicion de este recurso especial excluye la posibilidad de acudir a la via
de alzada y revision*®*, los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de
contratos de las Administraciones publicas que no retnan los requisitos del recurso
especial, podran ser objeto de recurso con arreglo a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publicas
—-LPACAP-, asi como en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Para el caso de actuaciones realizadas por poderes adjudicadores que no tengan la
condicion de Administraciones publicas, aquellas se impugnaran en via administrativa,
con arreglo a lo previsto en la LPACAP ante el titular del Departamento, érgano, ente u
organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la
entidad contratante competente estuviera vinculada a mas de una Administracion, sera
competente el 6rgano correspondiente de la que ostente el control o participacion
mayoritaria.

De otra parte, habré que preguntarse, pues, para nuestro interés sobre los efectos de la
suspension automatica en cuanto a herramienta de lucha contra la corrupcion. Seria
discutible, desde la perspectiva de la eficacia del acto, negar el valor de suspension
automatica en la contratacion, dado que el siguiente paso al ambito para el que se
contempla -abarca hasta la adjudicacion- implica necesariamente el cumplimiento del
objeto del contrato con la ejecucion; por lo que una resolucion posterior declarando la
nulidad o anulabilidad bien se podria encontrar con un objeto ya ejecutado por el
adjudicatario. Entendemos, en este sentido, que la lucha contra la corrupcion no debe
ser el hacerlo a favor de la indemnizacion del licitador que debid haber resultado
adjudicatario y, ésta mediante, le impidid serlo. Ademas, su plazo de resolucién y los

183 Fernandez de Gatta Sanchez, D., "Etica publica y contratacion: Medidas contra el fraude y la corrupcion en la Ley
de Contratos del Sector Publico”, Diploma de Especializacién en Contratacion Pablica, Universidad de Salamanca,
Curso 2018-2019 (documento original no publicado); pags. 47 a 77.

184 Asi se deduce del art. 45.1 LCSP.
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efectos de la misma, sea expresa 0 presunta, hacen que la suspension automatica no
tenga por qué ser estigmatizada, como tampoco lo esté en el caso de los recursos ante el
gjercicio de la potestad sancionadora®®®.

Para concluir una breve referencia a la especializacion e independencia del dérgano
encargado de conocer y tramitar el recurso. Con ello, se pretende romper el autocontrol
de la Administracion que caracteriza a los recursos administrativos®®®, a través de los
cuales los organos directivos tratan de llevar a cabo un control sobre las decisiones de
los érganos inferiores y evitar, asi, que lleguen a la jurisdiccion actos que no hubieran
agotado la via administrativa®®’.

Pues bien, en el ambito de los poderes adjudicadores del sector plblico estatal®®, el
conocimiento y resolucion de este recurso especial se encomienda al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, como 6érgano especializado,
atendiendo a su composicién, que actuard con plena independencia funcional en el
ejercicio de sus competencias.

En efecto, adscrito al Ministerio de Hacienda, se compone de un Presidente y un
numero variable, segun el niumero de asuntos, de vocales que, en ningun caso, sera
inferior a dos*®°.

En consecuencia, la importancia de este 6rgano como elemento de lucha también contra
posibles comportamientos corruptos o fraudulentos en el ambito del sector publico
estatal reside no solo en su especializacion, sino en su independencia, lo que le permite

185 gobre ello, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “Etica piblica y contratacion: Medidas contra el fraude y
la corrupcion en la Ley de Contratos del Sector Publico”, Diploma de Especializacion en Contratacion Publica,
Universidad de Salamanca, Curso 2018-2019 (documento original no publicado); pags. 53 y 54.

186 En efecto, estamos ante una administracion especializada, independiente de la autora del acto o via de hecho que
motiva la interposicion de la reclamacion y que, por lo tanto, queda alejada del principio de direccion y del control
que implica la posicion de jerarquia que caracteriza al recurso administrativo ordinario —alzada-, o de la falta de ganas
de reconocer los errores cometidos por el propio ente en el caso del recurso de reposicion. Asi, FERNANDEZ DE
GATTA SANCHEZ, D., "Etica publica y contratacion: Medidas contra el fraude y la corrupcion en la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Diploma de Especializacion en Contratacion Publica, Universidad de Salamanca,
Curso 2018-2019 (documento original no publicado); pag. 53.

187 Respecto al rechazo al sistema de recursos administrativos tal y como esta concebido en nuestra legislacion, me
remito a BANO LEON, J.M.: “El recurso administrativo como ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho Piblico
espafiol”; comunicacién presentada al XI Congreso de la AEPDA, celebrado durante los dias 5 y 6 de febrero de
2016, en Zaragoza y SANTAMARIA PASTOR, A.: “Los controles sobre la actuacion de las Administraciones
Publicas”, en SAINZ MORENO (Dir.): Estudios para la reforma de la Administracién Publica; INAP, Madrid, 2004,
pag. 184.

188 E] ambito autondmico requiere de su normativa especifica en lo que se refiere a la resolucion del recurso especial
en materia de contratacion. Es exigencia legal la creacién de un érgano independiente, en caso de que no se atribuyan
al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —art. 46.1 LCSP-. Y, tanto los Ayuntamientos de los
municipios de gran poblacién —previstos en el art. 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local-, como las Diputaciones Provinciales podran crear un drgano especializado y funcionalmente
independiente que ostentara la competencia para resolver estos recursos —art. 46.4 LCSP-.

189 Asi, podran ser designados vocales de este Tribunal los funcionarios de carrera, que pasaran a la situacion de
servicios especiales, pertenecientes a cuerpos y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado y que
hubieren desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a diez afios, preferentemente en el ambito del
Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacion publica. En lo que respecta al Presidente del
Tribunal, se exigen los mismos requisitos, pero en cuanto al desempefio de su actividad profesional se exige un
periodo de tiempo superior a quince afios. Por ultimo, tanto la designacion del Presidente como de los Vocales se
llevara a cabo por el Gobierno a propuesta conjunta del Ministerio de Hacienda y del Ministro de Justicia. En todo
caso, formara parte de dicho Tribunal, con voz, pero sin voto, el Secretario General del mismo, segln los arts.45.2 y 3
LCSP.
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distinguirse de los recursos administrativos ordinarios que se resuelvan por el 6rgano de
instancia o su superior jerarquico en el mejor de los casos. Esta independencia se
refuerza por el caracter independiente e inamovible de los designados para formar parte
del mismo, ya que no podran ser removidos de sus puestos sino por causas tasadas*®.

Para concluir ya, otros aspectos que inciden en su independencia es tanto la duracién del
nombramiento -6 afios-, no permitiéndose su prérroga; como la dotacion de los servicios
administrativos propios que sean precisos para su funcionamiento®®,
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