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PROPUESTAS PARA LA MEJORA DEL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

formuladas por
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a través de su
COMISION DE TRANSPARENCIA Y PREVENCION DE LA CORRUPCION EN LICITACIONES Y CONTRATOS PUBLICOS

INTRODUCCION

Dentro del actual contexto social, donde la percepcién ciudadana de corrupcion es muy elevada, la
opcion del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Consejo de Ministros el 25 de
noviembre de 2016, supone un claro paso atras desde la l6gica de prevencion de la corrupcion.

Desde Transparencia Internacional Espafia se proponen las siguientes medidas para mejorar el
citado texto legal desde la perspectiva de una mayor transparencia, integridad en las actuaciones, y
prevencion de la corrupcion, asi como para combatir la posible evasion fiscal relacionada con las
contrataciones publicas.

1.- Extensién del recurso especial en contratacion publica al margen del importe: La no extension
del recurso especial a cualquier contrato con indiferencia de su importe y su limitacion a los contratos de
importe armonizado con caracter exclusivo, impide corregir las debilidades detectadas de nuestro modelo
de contratacion publica. Preservar la transparencia en la contratacion publica es una necesidad, que debe
“protegerse” con una estrategia del control preventivo que sea efectivamente Util, rapido, e independiente,
vinculado al derecho a una buena administracion y no a las prerrogativas de la Administracion. Principio
exigible en cualquier tipo de contrato publico al margen de su importe sin que resulte admisible una
interpretacion “relajada” por tal circunstancia. Habilitar un escenario de no control eficaz en via
administrativa para los contratos no armonizados es un error desde la perspectiva del derecho a una buena
administracion. Y justificar la no extension desde motivos presupuestarios es un error pues un buen y
efectivo control es una inversion (y no un gasto). En cualquier caso, y para evitar una disfuncion inicial
del sistema, la extension del recurso especial a todos los contratos se podria llevar a cabo de una forma
gradual por importes de los contratos.

2.- Ampliacién de la legitimacién para impugnar. La legitimacion debe ser amplia, para favorecer la
propia funcién de depuracion que se encomienda al sistema de recursos, e impulsar una doctrina clara que
preserve los principios de seguridad juridica y predictibilidad, de especial impacto en un sector tan
sensible como el de los contratos publicos. En el recurso especial puede ser oportuna la accién publica
pues la contratacion publica guarda directa relacion con el derecho a una buena administracion.

3.- Estructura independiente y planta cerrada de los dérganos administrativos de recursos
contractuales. Debe disefiarse una planta de érganos de recursos contractuales cerrada, para evitar las
actuales asimetrias (poco compatibles con el principio de seguridad juridica). Y relativa al ambito local
debe ser eliminada ya que genera una indebida distorsion que cuestiona la esencia del modelo. En todo
caso, debe recogerse la obligacion de colegialidad, como elemento esencial de independencia. Es
necesario determinar de forma clara el nimero de 6rganos de recursos contractuales, y las especialidades
organizativas. Y si se integran en otros 6rganos —como Consejo Consultivos - debera preverse o dotarse
de una seccion propia, a fin de evitar la “confusion” de funciones entre lo consultivo y lo resolutivo.

4.- Impulso de los medios electronicos como herramienta de transparencia. La regla de la
transparencia no es una formalidad y exige una implementacion compatible con su finalidad. Son
necesarios sistemas de informacion on line agiles, accesibles, gratuitos y de alcance universal, que hagan
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posible que cualquier licitador pueda obtener informacién sobre una licitacion que corrijan la actual
situacion que desincentiva la presentacion de ofertas por entender que el procedimiento puede estar ya
orientado hacia determinados licitadores. Los medios electrénicos y la transicion hacia la compra publica
electronica, se manifiestan, en este contexto, como un eje de reforma imprescindible. Debe preverse un
plazo donde sea obligatoria la utilizacién de medios electronicos.

5.- Nulidad por incumplimiento de publicidad. La obligacién de publicar en la Plataforma de Contratos
de Sector Publico debe ir acompafiada de la consecuencia de nulidad por su no cumplimiento. Solo asi se
puede corregir una situacion como la actual donde, pese al caracter obligatorio, no se cumple esta
obligacion legal. Esta solucion ya se aplica en el &mbito de las subvenciones publicas y de los convenios
de colaboracion, donde recientemente los articulos 20.8 a) de la LGS y 48.8 de la Ley 40/2015,
respectivamente, condicionan la validez o eficacia de la subvencion o convenio a su previa publicacion,
sin que exista justificacion para que ello no resulte de aplicacion al ambito de los contratos publicos

6.- Introduccion de transparencia en el contrato menor. Es un acierto la supresion del procedimiento
negociado sin publicidad por la cuantia. Sin embargo, se mantiene en el Proyecto la figura del contrato
menor y sus cuantias, cuando su practica y abusiva utilizacion (en muchas ocasiones como contratacion
directa) aconseja, cuando menos, cierta exigencia de publicidad para que exista competencia asi como la
fijacion de un importe global maximo a favor de un mismo licitador.

7. Uniformidad de reglas juridicas para todos los poderes adjudicadores. El actual sistema dual
normativo espafiol en funcion de que se trate de contratos armonizados o no armonizados (en funcion de
superar o no el importe fijado como “armonizacion” en la Union Europea), junto con la distincion entre
entes que son Administracion publica, frente a quienes adoptan formas privadas aunque se financien con
fondos publicos o estén sometidos a control publico (fundaciones, empresas publicas, etc.), a los que se
dota de un régimen de contrataciéon “flexible” para estas ultimas, siempre que no sea contratos con
sujecion europea —lo que ha llevado a la proliferacion de entes publico con forma privada para poder
contratar con “comodidad”—, ha derivado en la practica en la inaplicacién de las previsiones y principios
de la contratacion puablica. La publicidad, en un contexto de «dispersion de normas juridicas», no puede
cumplir su funcién. Urge, por tanto, una reforma que unifique el régimen normativo de todas las
entidades contratantes en lo relativo a los procedimientos de adjudicacién y de control, con indiferencia
de su naturaleza o no de Administracion publica y del importe del contrato.

8. Regulacion y limite de los modificados contractuales. La posibilidad de libre modificacion en los
contratos no armonizados para los poderes adjudicadores no Administracion publica -frente a la actual
situacion que obliga con indiferencia del importe- aventura una nueva etapa de descontrol en los
sobrecostes y, también, un incentivo a crear entes instrumentales para alejarse del control y reglas
publicas. La decision del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Puablico de “facilitar” la modificacion
contractual en contratos no armonizados de poderes adjudicadores no Administracion publica -aun con
los limites de control cuando se supera el veinte por ciento en los supuestos no previstos- supone un claro
“retroceso” en la logica de la regeneracion democratica y la prevencion de la corrupcion. Por ello, deberia
ser objeto de replanteamiento, optando por las mismas reglas y régimen de control para cualquier tipo de
modificacion contractual, pues lo que esta en juego es la eficiencia y el derecho a una buena
administracion.

9.- Creacion de un organismo independiente de control y supervision de la contratacion publica y
de prevencion de la corrupcion. El proyecto prevé un nuevo sistema de gobernanza, del que deriva un
nuevo rol de la Junta Consultiva de Contratacion Publica. Sin embargo, parece mas oportuno una
estructura mas ambiciosa y con mas competencias ejecutivas para poder corregir las disfunciones en la
contratacion publica. EI modelo italiano de Agencia Nacional para prevencion de la corrupcion puede ser
de interés. Obviamente la agencia de integridad en la contratacién publica deberia tener caracter
independiente. En todo caso, a efectos de evitar que una multiplicidad de dérganos y entidades con
competencias de control y supervision de la contratacion publica, y la fragmentacion y dispersion que ello
generaria en dicho &mbito, podria valorarse la posibilidad de proponer como alternativa la reforma del




estatuto juridico y de las facultades de los d6rganos y entidades con competencias de control de la
contratacion publica que ya existen en la actualidad (Tribunal de Cuentas, , etc.), atribuyéndoles incluso
competencias ejecutivas

10.- Impulso a la profesionalizacion. Debe quedar claro que la composicion de la mesa de contratacion,
como oOrgano de asesoramiento técnico, impide que participen cargos politicos. Y en todo expediente de
licitacion, en especial los de concesion o de importe elevado, debe existir con caracter habilitante un
informe detallado de conveniencia financiera suscrito por funcionarios.

11.- Equidad y transparencia fiscal en la ejecucion de los contratos. En el articulo 200, que regula las
Condiciones especiales de ejecucion del contrato, se propone adicionar un nuevo pérrafo tercero (de
manera que el actual parrafo tercero pase al cuarto) con el siguiente texto: “Los drganos de contratacion
estableceran condiciones especiales de ejecucion que obliguen a la empresa adjudicataria a ejecutar el
contrato con criterios de equidad y transparencia fiscal, sin incurrir en blanqueo de capitales, fraude
fiscal, delito contra la Hacienda Publica o utilizacion de paraisos fiscales. Igualmente se exigira a la
empresa adjudicataria que los ingresos o beneficios procedentes del contrato publico no podran en
ningln caso destinarse a realizar operaciones en ningun pais considerado paraiso fiscal ya sea de forma
directa o a través de empresas filiales. Las empresas licitadoras realizaran una declaracion responsable
asumiendo el compromiso de cumplimiento de la citada condicion especial de ejecucion. Dichas
declaraciones responsables seran publicas, y tendran caracter de obligacion contractual esencial, lo que
facultara al 6rgano de contratacion a la imposicién de sanciones o a la rescisién del contrato”. El
concepto de "paraiso fiscal" vendra determinado por los territorios incluidos en las listas de la OCDE, la
Unién Europea y por la legislacion espafiola.

CONCLUSION

Transparencia Internacional Espafia entiende que las anteriores medidas son ineludibles si se
pretende una nueva arquitectura juridica de la contratacion pablica cimentada sobre los principios de
integridad, de transparencia y de prevencion de la corrupcién y la evasion fiscal. Una gestion
transparente de los contratos publicos, como politica horizontal, permite explicar a la ciudadania la
gestion de los recursos publicos de acuerdo con su derecho a saber, y bien practicada, se convierte en la
principal herramienta para una gestién integra y profesionalizada de la contratacion publica.




