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Es momento de revisar en
profundidad nuestro modelo juridico
y practico (es una oportunidad) pues,
como ya advirtiera Albert Einstein,
"no podemos pretender que las cosas
cambien si siempre hacemos lo
mismo”.

Presentacion:

Son muchos los elementos de reflexién sobre la regeneracion y
calidad democratica para poder aportar soluciones al problema de la
cprrupcién (me remito, a la obra colectiva, La corrupcion en Espana.
Ambitos, causas y remedios juridicos, Atelier, Barcelona, 2016)*. En
los estudios socioldgicos del CIS la corrupcién, después del problema
del desempleo, es la principal preocupacién de los espafioles. Y si
tenemos en cuenta el Ultimo estudio sobre precepcion de la
corrupcion de Transparencia Internacional, se explica esta
preocupacion, pues Espafia ha empeorado su situacion en el ranking
mundial sobre esta cuestion. Las noticias en los medios de
comunicacién sobre los distintos casos de corrupcién son el reflejo de
una situacion que, por ordinaria que pueda parecer, resulta
injustificable en una democracia. Los efectos de la corrupcién son
evidentes, tanto desde una perspectiva de ineficiencia en la gestidn
de fondos publicos como de pérdida de competencia entre
empresas.La Unidn Europea viene insistiendo en esta idea y es
abiertamente combativa contra los supuestos de corrupcién. Por ello,
desde las Instituciones europeas se insiste en la necesidad de una

! En relacién a la situacion y prevencién de la corrupcién en la contratacién publica
me remito a mi estudio en dicha obra: “La corrupcién en la contratacion publica.
Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad, pp. 246-
300.



actitud proactiva contra las practicas corruptas en tanto puede
ponerse en riesgo la competitividad.

Pero junto a esos efectos nocivos sobre la economia o la
eficiencia de recursos publicos (siempre escasos) hay un efecto
especialmente perverso, pues la corrupcion afecta a la credibilidad
politica del sistema y, por ello, a la propia democracia, en tanto,
especialmente en tiempos de crisis como los actuales, provocan una
evidente (y muy justificada) desafeccién ciudadana®. Ello sin contar
con los problemas reputacionales para la "marca Espana” que retraen
inversiones y apoyos financieros. En suma, en un contexto de
restricciones presupuestarias y crisis econdmica, la corrupcion
presenta su rostro mas dafino, pues esta mala utilizacion de los
recursos obliga a recortes en las politicas publicas mas caracteristicas
del Estado social—educacién, sanidad, servicios sociales, etc.- y
agrava las desigualdades sociales. Y todo ello, en su conjunto,
cuestiona la propia legitimidad democratica de nuestro Estado en
tanto se extiende la idea de que la respuesta a las demandas sociales
es inequitativa.

No es tiempo para el conformismo. Es necesario superar el
estado de indolencia o resignacion para, de forma decidida, corregir
el problema de la corrupcion en Espafia. La légica de un Derecho
Publico garantista moderno, vinculado al derecho a una buena
administracion, aconseja reforzar los mecanismos de control de
naturaleza preventiva mediante Ila necesaria independencia de un
control efectivo y rapido°.

Por supuesto, se debe avanzar en un nuevo modelo de
gobernanza publica que impulse la necesaria regeneracion
democratica -y de ejemplaridad y ética publica en las actuaciones de
los poderes publicos-*, que permitan asentar nuestro sistema
institucional publico® (y aqui, el efecto didactico de como funcionan y

2 Vvid. Elisenda MALARET, “El nuevo reto de la contratacién publica para afianzar la
integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia”, Revista
digital de Derecho Administrativo, n.° 15, primer semestre/2016, pp. 21-60

3 La Comunicacién de la Comisién europea La Estrategia de Seguridad Interior de la
UE: cinco medidas para una Europa mas segura, advierte de la necesidad de
implementar politicas nacionales de enfoque administrativo con el fin de evitar la
infiltracion de practicas delictivas y proteger la economia. COM (2010), 673 final,
de 22 de noviembre de 2010, p. 6. Seria muy importante revisar, desde esta
Optica, nuestro sistema de justicia administrativa (recursos administrativos), como
bien ha advertido J. BERMEJO VERA ( “La resolucion extrajudicial de conflictos”,
en libro colectivo Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la
resolucion extrajudicial de conflictos, INAP, Madrid, 2015, pp. 149-212).

4 Sobre esta cuestidn resultan de especial interés las reflexiones del filésofo Javier
Goma, en su obra Ejemplaridad publica, Taurus, 2009. También el estudio de
J.MALEM SENA, La corrupcidn. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos,
Barcelona, Ed. Gedisa, 2002.

> No puede desconocerse el dato de que nos encontramos ante una nueva realidad
juridico-econémica de la contratacién publica, que exige una visidn estratégica en



se financian y rinden cuentas los partidos politicos es de especial
interés, pues en nuestro sistema politico resulta indiscutible su
liderazgo social y de transformacion).

De hecho, el Informe Anticorrupcion de la Unidon Europea 2014
anima a los Estados miembros a mantener una actitud proactiva
contra las practicas corruptas en tanto puede ponerse en riesgo la
competitividad en la Unién Europea®.

La corrupcién en Espana, como ha explicado M. VILLORIA, no
es extensiva, sino que, es intensiva en ciertos sectores y, muy
especialmente, en la contratacion publica pues es el mercado de los
contratos publicos, por su impacto econdmico, es donde existen
“mayores tentaciones” y ofrecen mas oportunidades a la corrupcion
en los distintos &mbitos de las actividades del sector pUblico’. Una de
las principales razones que explican el avance de estas practicas se
encuentra en el elevado volumen de recursos que moviliza la
contratacién del sector publico, cercano al 20 por ciento del PIB®. En

un contexto econdmico globalizado. Una correcta utilizacion del contrato publico,
como instrumento al servicio de politicas publicas debe permitir reforzar los
principios inherentes al modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una
situacién geopolitica que obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado
interior europeo.

® Informe sobre la lucha contra la corrupcién en la UE presentado por la Comisién
(3 de febrero de 2014): http://ec.europa.eu/anti-corruption-report. El informe
consta de: I. Introduccidn; II. resultados de la encuesta Eurobarémetro 2013; III.
un capitulo horizontal sobre tendencias de corrupcién y conclusiones; IV. un
capitulo transversal centrado en la contratacion puablica; V. Anexo sobre
metodologia; VI. Capitulos nacionales que se recogen en Anexos para cada Estado
miembro, completado con futuras medidas y seguimiento. El aspecto mas
destacado del Informe 2014 es la especie de vademécum que proporciona de
practicas contrarias a la integridad, lo que permitird reaccionar, prevenir y poner
solucién a los problemas que plantean. Aquel consta materialmente de dos partes.
La primera de ellas realiza una visién global de la corrupcién, mientras que la
segunda se dedica especificamente a la contratacién pulblica. Ese estudio se
acompafa de un analisis singularizado para cada Estado, que en caso espafiol es el
Anexo 9.

/M. VILLORIA MENDIETA, “Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcién en
Espafia”, en libro col. La corrupcién en Espafia, ob.cit., pp. 47-66

8 Estudio de la OCDE La integridad en la contratacién publica. Buenas précticas de
la A a la Z. Madrid, INAP, 2010. En la doctrina pueden consultarse: 1. M. GIMENO
FELIU, “La Ley de Contratos del Sector Publico: éuna herramienta eficaz para
garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacion
publica», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2010, num. 147, pp. 517-
535; T. MEDINA ARZAIZ, “Instrumentos juridicos frente a la corrupciéon en la
contratacion publica: perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafiola,
en libro col. La contratacion publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur
Menor, 2014, pags. 299-344; ibidem, “Las respuestas normativas al fenédmeno de
la corrupcidon en la contratacién publica”, Diario La Ley, nim. 7382, Seccion
Doctrina, 16 de abril de 2010. A. CERRILLO I MARTINEZ, El principio de integridad
en la Contratacién publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2014; R. RIVERO ORTEGA,
“Corrupcidn y contratos publicos: las respuestas europeas y latinoamericana “en el
libro colectivo Corrupcion y delincuencia econdmica (coord. por Nicolas Rodriguez




Espafia hemos tenido —y todavia tenemos— demasiados casos en los
medios de comunicacion y en los juzgados como para dejar de
preocuparnos’.

Por ello querria delimitar esta intervencidn en explicar la
importancia de los principios de integridad y de transparencia en la
contratacién publica y de realizar una serie de propuestas de mejora,
a modo de decalogo, que se deberian incluir en al legislacion de
contratacién publica en Espafia con el objetivo de favorecer la
transparencia y la integridad.

I.- IMPORTANCIA DE LA INTEGRIDAD Y
TRANSPARENCIA. SU ESPECIAL SIGNIFICADO EN LA
CONTRATACION PUBLICA

La contratacién publica en Espafa, bajo la argumentacién de
que existe “mucha burocracia” y hay que ser “agil”, se ha
caracterizado por un deficit de transparencia (y de concurrencia)
como regla general. La arquitectura juridica de nuestra legislacion de
contratos desde 2007 contenia, a modo de caballo de Troya contra
los principios de transparencia, integridad y buen gobierno, ciertas
previsiones normativas que han amparado la opacidad y, por ende,
practicas clientelares muy alejadas de los principios inherentes a la
contratacion publica y, también a la actuacion administrativa.

Existen (y han existido) practicas contrarias al principio de
integridad, y su caracter “estructural” (de distinta “intensidad”, y

Garcia, Eduardo A. Fabidn Caparrds) 2008, Universidad Santo Tomas (USTA), pp.
169-192; y B. ARIEL REZZOAGLI, Corrupciéon y Contratos publicos. Una vision
desde la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, Editorial Ratio legis, 2005.Resultan
de interés las reflexiones de J. VAZQUEZ MATILLA, “La corrupcidn una barrera a la
eficiencia e integridad en la compra publica”, Observatorio de la Contratacion
Publica,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.80/chk.7d9fb65e7d3
5bd7a933a591d1c145585, y de A.F. MADARIAGA VENEGAS, “Algunas propuestas
para prevenir y combatir la corrupcion en la Contratacion Publica”, en obcp.es (21
de octubre de 2013).

% Los nombres de las muy variadas causas de corrupcién vinculadas a contratos
publicos son bien conocidas en nuestro pais por la mayoria de los ciudadanos como
si de personajes mediaticos se tratase: operaciones «Punica», «Enredadera»,
«Mercurio», «Glrtel», «Palma Arena», «ITV en Catalufia», «caso Barcenas»,
«Acuamed», o la reciente operacion «Lezo», etc. Pero aunque segun datos de la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2013, los casos de corrupcién han
aumentado un 49,5% desde el 2007, afio en que empezd la crisis, ya eran muchos
los precedentes (podemos recordar como paradigma la contratacion realizada en el
conocido caso Roldan, con las comisiones por construccién de cuarteles de la
Guardia Civil). Sin embargo, el Tribunal de Cuentas de la UE (Informe 10/2015) ha
sefialado a Espafia, junto a Francia, como Unicos paises que no comunicaron una
sola irregularidad en materia de contratacién publica a la OLAF entre 2007 y 2013.
Sobre la medicion de datos en la corrupcidén resulta de interés el estudio de C.
TARIN, “La medicion de la corrupcién en Espafia: los datos objetivos”, en libro col.
La corrupcién en Espafa, ob.cit., pp. 67-82.




efectos, es cierto) en la gestidn de los contratos publicos'®. Practicas
que se encuentra muy vinculado a la ausencia de transparencia'?.

De hecho la organizacion Transparencia Internacional afirma
que <«la corrupcion en la contratacion publica es reconocida
actualmente como el factor principal de desperdicio e ineficiencia en
el manejo de los recursos en la regién. Se estima que, en promedio,
el 10% del gasto en contrataciones publicas se desperdicia en
corrupcion y soborno. Frente a esta problematica, el combate de la
corrupcion en la contratacién publica se vuelve una condicidén basica
para propiciar la adecuada satisfaccion de las necesidades de los
ciudadanos, asi como para promover la ética publica y la
responsabilidad empresarial»??.

Asimismo, el Parlamento Europeo ha llegado a afirmar que “e/
sector de la contratacion publica es el mas expuesto a los riegos de
gestion irregular, fraude y corrupcion y que estas conductas ilicitas
distorsionan el mercado, provocan un aumento de los precios y de
las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisicion de
bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la
Unién Europea”, e insta a los Estados miembros a que establezcan
como maxima prioridad la lucha contra la corrupcién en la
contratacién a través de una adecuada aplicacion de las Directivas
sobre contratos publicos, merced a los “efectos devastadores de la
corrupcion en términos de inflacion de costes, adquisicion de
equipos innecesarios, inadecuados o de calidad inferior™3.

En un reciente estudio de The Economist (“Procurement
spending: Rigging the bids”, The Economist, Nov 19th 2016), se
insiste en esta idea. Se aporta como dato que en 2006 el 17% de los

19vid. J.M. GIMENO FELIU, “La corrupcidén en la contratacién publica. Propuestas
para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad”, La corrupcién en
Espafia, ob. cit., pp. 246-300 y T. MEDINA ARNAIZ, “La necesidad de reformar la
legislacidn sobre contratacién publica para luchar contra la corrupcién: las
obligaciones que nos llegan desde Europa”, Revista Vasca de Administracién Publica
num. 104.2, 2016, pp. 77-113.

11 R. KLITGAARD, define con una simple ecuaciéon el gran problema de la
corrupcién: C= M + A - T. C es Corrupcion, M Monopolio, A Arbitrariedad y T
Transparencia. Cuanto menor la transparencia (entendida como rendicién de
cuentas), mayor resulta el indice de corrupcién. Controlando la corrupcién. Una
indagaciéon practica para el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires, Ed.
Sudamerica, 1994, pp. 10 y ss. Es decir, monopolio en la toma de decisiones, con
una importante capacidad de discrecionalidad en la decisién, y ausencia o escasa
necesidad de rendir cuentas, son los elementos que explican un mayor nivel de
corrupcién. Si se aflade a esto, el dato de un marco normativo complejo (o
disperso, o muy cambiante), como ya sucedido en urbanismo o contratacién
publica, es facil entender el elevado indice de corrupcidn en Espana.
2http://www.transparency.org/regional_pages/americas/contrataciones_publicas.
13 Apartado 27 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de mayo de 2010,
sobre la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades y la lucha
contra el fraude, P7_TA (2010) 0155 (DOUE C 81E, de 15 de marzo de 2011).



contratos publicos publicados en el Tenders Electronic Daily (TED)
recibieron sdlo una oferta. Sin embargo, lejos de mejorar esta cifra,
en 2015 dicho porcentaje habia llegado al 30% y la media de ofertas
por contrato habia bajado de 5 a 3. Siguiendo con los datos obtenidos
del TED, en los paises ricos de Europa concurren una media de 6
licitadores a los contratos de valor inferior a 10 millones de euros,
mientras que a aquellos cuyo valor asciende a 40 o 50 millones de
euros concurren solo cuatro. Son muchos los motivos que producen
este tipo de resultados, pero la mayoria de ellos tiene como telén de
fondo la corrupcidon. En Espafa, segun datos de la Comisidn europea,
la mitad de los contratos publicos solo tienen un Unico licitador.

En el estudio publicado por The Economist se habla, por
ejemplo de la soft-corruption, que implica una manipulacién de los
contratos para conseguir favorecer a algunos de los licitadores sin
llevar a cabo actuaciones propiamente ilegales. Se menciona por
ejemplo el caso de Eslovenia, donde el 50% de los contratos
publicados en la semana de Navidad reciben sélo una oferta, o un
caso de Eslovaquia cuyo Ministerio de obras publicas publicé en 2007
un contrato por valor de 120 millones de euros cofinanciado por la
Unién Europea sélo en un tablén de anuncios de un pasillo del propio
ministerio. Otras estrategias utilizadas para llevar a cabo la soft-
corruption y destacadas en el mencionado estudio son rechazar
ofertas por errores tipograficos o cobrar cientos de euros para
descargar documentos cruciales de la licitacion.

No puede olvidarse que uno de los graves efectos de la
corrupcion provocada por la falta de competencia es la ineficiencia en
la gestion de los fondos publicos (lldmese gasto publico o inversién,
segun cual se entienda que es su funcién). Segun un Informe de
2015 de la CNMC!, la ausencia de presidn concurrencial puede
originar desviaciones medias, al alza, del 25% del presupuesto de la
contratacién publica. En Espana, a nivel agregado, esto podria
implicar hasta un 4,6% del PIB anual, aproximadamente 47.500
millones de euros/afno.

El Informe Especial del Tribunal de Cuentas Europeo num. 10
de 2015, relativo a la 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, recuerda que la politica de la
Unién Europea en relacién a la contratacion publica constituye un
pilar fundamental en relacién a la consolidacion del mercado interior
y en torno a la consecucién de una racionalizacion de los fondos
publicos que garantice la sostenibilidad del sistema. En este entorno,
el incumplimiento de las normas sobre contratacién publica y la falta

14 PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacién Publica en Espafia: Oportunidades
de mejora desde el punto de vista de la competencia, 29 pp., pagina 6. El informe
fue aprobado en reunién de 5 de febrero de 2015.



de un sistema de analisis de errores, para el consecuente atajo de los
mismos, ha supuesto una fuente importante de desajustes que
termina afectando a la transparencia, a la competencia y a la
corrupcion.

El escenario expuesto no puede resultar indiferente para
quienes gestionan o controlan la contratacion publica, por lo que
parece oportuno reflexionar sobre los puntos criticos de nuestra
legislacion de contratos publicos, que, pese a su extension y detalle,
ha fracasado en el objetivo de prevenciéon de la corrupcién'®. Los
efectos nocivos de la corrupcion que se manifiestan claramente en el
ambito econdmico ya que suponen o comportan claras ineficiencias
en la compra publica, pero igualmente inciden a nivel social y politico
hasta el extremo de cuestionarse la legitimidad democratica de las
instituciones publicas. Y mucho menos en Espana, donde la reciente
Recomendacion de Decision del Consejo de la Union Europea de 27
de julio de 2016, por la que se formula una advertencia a Espafa
para que adopte medidas dirigidas a la reduccion del déficit que se
considera necesaria para poner remedio a la situaciéon de déficit
excesivo, advierte que en nuestro pais existe una "falta de
mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes (que)
obstaculiza la aplicacion correcta y uniforme de la legislacion en
materia de contratacion publica”; asi como una ausencia de efectiva
transparencia dada la “baja tasa de publicacion de los anuncios de
contratos”, el correlativo abuso de procedimiento negociado sin
publicacion previa y las adjudicaciones directas. Finalmente,
denuncia que “/a falta de un organismo independiente encargado de
garantizar la eficacia y el cumplimiento de la legislacion en materia
de contratacion publica en todo el pais obstaculiza la aplicacion
correcta de las normas de contratacion publica y puede generar
oportunidades para cometer irregularidades, lo cual tiene efectos
negativos sobre la situacion de la hacienda publica espafola”. Todo
ello, entiende el Consejo de la Unidn Europea, hace que nuestra
contratacién publica sea ineficiente, lo cual tiene efectos negativos
sobre la situacion de la hacienda publica espanola.Y, en esta
situacién, el articulo 1.6 de la Decision del Consejo dispone
literalmente lo siguiente: “Espana debe establecer un marco
coherente que garantice la transparencia y la coordinacion de la
politica de contratacion publica de todas las entidades y autoridades
de contratacion a fin de garantizar la eficiencia econdmica y un alto
nivel de competencia. Dicho marco debe incluir mecanismos de

15 Por mucho que el fendmeno de la corrupciéon sea muy antiguo. Basta recordar la
celebre frase de Cicerdn expuesta para defender la acusacion contra el pretor de
Sicilia Gaio Licinio Verre, acusado de corrupcién y apropiacién indebida (Verrem,
70 a.C, Actio Prima, I, 4): “Nihil esse tam sanctum quod non violari, nihil tam
munitum quod non expugnari pecunia posset”.



control a priori y a posteriori adecuados para la contratacion publica a
fin de garantizar la eficiencia y el cumplimiento de la legislacion.”

En ese contexto, la necesaria transposicion de las Directivas
europeas de contratacion publica son una oportunidad para “rearmar”
nuestro modelo de contratacién publica desde la légica de los
principios de eficiencia, transparencia y buena administracién, y
evitar ineficaces soluciones formales?®.

La tramitacion del Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico debe servir para evitar la perdida de una nueva oportunidad
para avanzar en un modelo que atienda a la buena administracion
contractual.

II1.- PROPUESTAS DE MEJORA DE LA NORMATIVA DE
CONTRATOS PUBLICOS (EN ESPECIAL, DEL PROYECTO DE LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO EN TRAMITACION)

Pese al actual contexto, donde la percepcién ciudadana de
corrupcion es muy elevada, la opciéon del Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, exige, en mi opinidn una mejora
cualitativa desde la légica de la mayor integridad y regeneracion
democratical’. Son varias las medidas para mejorar el texto, desde la
perspectiva de mayor transparencia y de prevencion de la
corrupcionts:

1.-Los partidos politicos deben aplicar la legislacion de
contratos del sector publico.

16 No parece suficiente la amenaza del Octavo infierno al que estdn condenados los
«estafadores y los fraudulentos», segun Dante Aligieri (en su obra La Divina
Comedia, en la primera de las tres canticas, El Infierno). La experiencia practica en
Espafia y los numerosos casos de corrupcidon evidencian el farcaso de un modelo
muy formal pero nada garantista con el interés publico.

17’ Me remito a mis trabajos “Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico.
é¢Una nueva oportunidad perdida?”, REDA num. 182, 2017, pp. 181-221 y El
necesario Big-Bang contra la corrupcion en materia de contratacion publica y la
necesidad de rearmar el modelo de control desde la éptica de la integridad vy el
buen gobierno”, (revista Internacional Transparencia Internacional) R.I.T.I. n® 2
Septiembre-Diciembre 2016, pp. 1-12.

18Y en este contexto de ayudar a mejorar el texto en tramitacién, puede resefiarse
la Propuesta de modificaciones y mejora al Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados 2 de diciembre de 2016) realizada por el Observatorio de Contratos
Publicos, donde se formulan pautas y redaccion de articulado que puede servir para
“reconducir” las debilidades del texto. (www.obcp.es). Interesa también el
documento Propuestas para la mejora del proyecto de ley de contratos del sector
publico formuladas por transparencia internacional Espana a través de su comision
de transparencia y prevencién de la corrupcién en licitaciones y contratos publicos.
http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2017/02/ti-
e_propuestas_mejora_proyecto_ley_contratos_pubicos.pdf



No puede olvidarse que los partidos politicos son instituciones
fundamentales del Estado de Derecho, lo que explica que nuestra
Constitucion, en su Titulo Preliminar, les conceda una particular
posicién y relieve por la importancia decisiva a desempenar en las
modernas democracias pluralistas (STC 3/1981, de 2 de febrero,
FJ 1), por la trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular) y por servir de
cauce fundamental para la participacién politica (STC 10/1983, de 21
de febrero de 1983, FJ 3, posteriormente reiterada en la STC
48/2003, de 12 de marzo, FJ] 5).

Sin embargo, al tratarse formalmente de asociaciones privadas
y necesitar captar recursos para cumplir sus funciones, en
la financiacién de los partidos politicos concurren unas circunstancias
especiales, que han facilitado la utilizacién de practicas ilegales para
captar fondos. Esto es debido, principalmente, a tres motivos: a)
ausencia de transparencia efectiva sobre la captacion de dichos
fondos y de justificacion de los gastos; b) ausencia de regulacion de
la influencia lobista en la toma de decisiones de los partidos politicos,
muy especialmente cuando tienen accién de gobierno, y c) indebida
utilizacion de la contratacion publica como instrumento de fidelizacion
de redes clientelares y de captacion, mediante comisiones ilegales, de
fondos para financiar actividades politicas.

Y aqui, el efecto didactico de como funcionan, se financian y
rinden cuentas los partidos politicos es especialmente relevante, pues
en nuestro sistema politico resulta indiscutible su liderazgo social y de
transformacion.

El sometimiento de los partidos politicos a la normativa y
principios de la contratacién publica es, por lo demas obligada si se
analizan las Directivas europeas de contratacidon publica de 2014. Y
ello porque cumplen, con caracter general, con los requisitos exigidos
por la jurisprudencia del TJUE: personalidad juridica propia, actividad
de interés general y financiacién publica mayoritaria. Unicamente
partiendo de la consideracion de los partidos politicos como “poderes
adjudicadores” tiene sentido plantearse otras cuestiones que evoca la
excepcion a la aplicacién de la Directiva 2014/24/UE que contempla
su articulo 10, y que guardan relacidon con el alcance de la misma. A
este respecto debe indicarse que la exclusién se refiere a “contratos
celebrados en el marco de una campafa electoral”, de lo cual cabe
inferir que, fuera de ese contexto, la celebracidon de los contratos de
servicios relacionados en dicho precepto (servicios de campanas de
publicidad, asi como la produccién de peliculas de propaganda y la
produccion de videocintas de propaganda) y por supuesto, el resto de
contratos no quedaria excluida de la aplicacién de la Directiva. La
excepcion puede tener sentido debido a que el tiempo que duran esas
campafnas electorales viene legalmente determinado, resultando
incompatibles los plazos de campafa con los plazos minimos que



para la presentacion de ofertas o solicitudes de participacion se
contemplan, en funciéon de cada procedimiento, en las propuestas de
Directiva, ademas de tener unas caracteristicas que por su relacion
con la ideologia que se plasma en el programa politico, pueden
merecer un tratamiento excepcional.

Esta “publificacién” de la actividad contractual es necesaria
tanto para conocer las necesidades de obras, servicios y suministros
de los partidos politicos, asi como para la seleccion de los
proveedores en régimen de concurrencia, lo que dificultaria
actuaciones irregulares en la financiacion indirecta de los partidos
politicos (de hecho, se ha incluido en el Proyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico, aunque con matices). Pero, ademas, tendria un
importante efecto didactico o de ejemplaridad ante la sociedad civil
que, por si mismo, justifica la necesidad de la medida. Asimismo,
como ineludible medida de regeneracion democratica convendria
extender las exigencias de los programas de compliance empresarial
-que es mas que cumplimiento legal, dado que al concepto clasico de
Derecho positivo (hard law), se afade el cumplimiento ético, la
responsabilidad social corporativa, etc. (soft law)- al organigrama
gerencial de estas organizaciones, lo que permitiria detectar y evitar
casos de financiacion ilegal, contrataciones fraudulentas, supuestos
de sobornos, etc. Lo que exigiria regular la figura del chief compliance
officer responsable de la misma. Y dentro de ese programa de
compliance deberia regularse la incidencia de los grupos lobistas,
entendiendo al respecto cualquier comunicacién directa o indirecta
con agentes publicos, decisores publicos o representantes politicos
con la finalidad de influenciar la toma de decision publica,
desarrollada por o en nombre de un grupo organizado®®.

2.- Impulso a la profesionalizaciéon y capacitacion en la
contratacion publica.

Un problema muy importante es la “contaminacién politica” que
puede afectar a la planificacion, programacién, decisién de
adjudicacion y vigilancia del cumplimiento del contrato. Esa
contaminacion ha favorecido las practicas irregulares en los casos de
corrupcion detectados, por la clara interrelacion entre la autoridad
administrativa y la organizacién del partido politico. La
profesionalizacion de la contratacién publica puede ser una barrera a
la posibilidad de redes clientelares o de “confusién de intereses
politicos”.

19 Como destacan A. REVUELTA Y M. VILLORIA, los lobistas pueden ser no sélo
lobistas profesionales (intermediadores de intereses), sino también representantes
del sector privado dedicados a esta labor desde sus empresas (in-house lobbyists),
consultores de relaciones publicas, representantes de ONG, corporaciones,
asociaciones industriales y profesionales, sindicatos, think tanks, despachos de
abogados, organizaciones religiosas y académicas.
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La profesionalizaciéon -que se propugna en el ambito de la UE-
se refiere, en primer lugar, a la formacién y preparacion de todos los
sujetos implicados en la contratacion. Solo asi se puede conseguir
una nueva actitud de los gestores que permita abandonar una
posicidon “pasiva” y lanzarse a actuar en el mercado con una vision de
sus funciones que se alejan de lo burocratico e incluyen la
planificacidon estratégica y la gestion de proyectos y riesgos (lo que
exige cambios en la organizacidn y prospectiva de actuacién)?°.
Ademas, y como consustancial a la idea de profesionalizacion, es
fundamental que la actividad de los gestores publicos se atenga a un
codigo ético estricto que evite el conflicto de intereses, y que se les
dote de herramientas para detectar las practicas colusorias y disefar
estrategias que las impidan?'. Un adecuada profesionalizacion y
“descontaminacion politica” de decisiones estrictamente
administrativas, permitird garantizar que la evaluacién de las
necesidades es adecuada (desde un analisis de eficiencia en la
decisién final, con el fin de optar por la mas racional desde dicha
perspectiva), evitando la provision innecesaria, mal planificada o
deficientemente definida®?. La profesionalizacidon es, en suma, uno de
los factores clave para promover la integridad y reconducir practicas
irregulares de financiacidon de los partidos politicos. Esta necesidad de
profesionalizacidon no incluye solo el sentido de mayor cualificacién,
sino que implica la re-delimitacion de las funciones de politicos y alta
funcion publica (fue clave en Italia tras Mani Pulite). Al politico,
definicion de objetivos y control de resultados. Al manager o alto
funcionario, disefio del contrato y seguimiento. Claro, también es
necesaria una mayor cualificacion y, por tanto, mejor status
(retribuciones, reconocimiento e independencia).

20 3,M. GIMENO FELIU, “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y
su incidencia en la legislacién espafiola. Una visién desde la perspectiva de la
integridad”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacion Publica, nimero
monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015.

21 Comisién Nacional de la Competencia, Guia sobre Contratacién Publica y
Competencia. Disponible en:
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=2
96580. También. A. CERRILLO I MARTINEZ, El/ principio de integridad en la
Contratacion publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2014pp. 192-198.

22 A. SANMARTIN MORA, “La profesionalizacién de la contratacién publica en el
ambito de la Unién Europea”, libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos
2011, Civitas, 2012, pp. 408-409. Este trabajo desarrolla las distintas posibilidades
de la “profesionalizacién” de la contratacion publica, que debe ser el eje sobre el
gue construir un nuevo modelo estratégico y eficiente, respetuoso con el principio
ético exigible a toda actuacién administrativa. También. E. MALARET, “El nuevo reto
de la contratacién publica para afianzar la integridad y el control: reforzar el
profesionalismo y la transparencia”, Revista digital de Derecho Administrativo, n°
15, primer semestre/2016, pp. 38 y ss.
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Como ejemplo de la profesionalizacion, debe quedar claro que
la composicion de la mesa de contratacién, como drgano de
asesoramiento técnico, impide que participen cargos politicos. Y en
todo expediente de licitacion, en especial los de concesiéon o de
importe elevado, debe existir con caracter habilitante un informe
detallado de conveniencia financiera suscrito por funcionarios.

Como complemento a la profesionalizacion, debe orientarse la
legislacién hacia una cultura ética de la actuacion administrativa que
garantice y promueva la integridad en la gestién de los asuntos
publicos?3. Pero esta nueva vision “ética” (y de profesionalizacién) no
solo corresponde a los poderes adjudicadores. El sector empresarial
debe dar un paso al frente. Lo advierte C. GOMEZ-JARA DIEZ, al
postular la idoneidad de adaptar los programas de cumplimiento
«anti-corrupcion» al ambito de publico, apuntando “una exigencia
legal futura para la contratacion publica”. El autor entiende que la
experiencia norteamericana parece conducir indefectiblemente a la
necesidad de que cualquier empresa que desee contratar con la
administracion publica deberia instaurar de manera efectiva un
programa de cumplimiento «anti-corrupcién» como exigencia legal®*.
Sin duda, la prevencidon ética es una cuestion exigible a todas las
partes de la contratacion publica®.

23 por todos, Jesis GONZALEZ PEREZ, Corrupcién, ética y moral en las
Administraciones publicas, Civitas, Cizur Menor, 2014 (22 ed). También A. SABAN
GODOY, El marco juridico de la corrupcién, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991.

24 C. GOMEZ-JARA DIEZ ,“La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
ambito publico: éhacia los compliance programas “anti-corrupcidn” como exigencias
legales de contratacidon puablica”, en libro colectivo La Gestion de los Fondos
Publicos: Control y Responsabilidades, dirigido por Mario Garces Sanagustin y
Alberto Palomar Olmeda, Aranzadi, Cizur Menor, 2013. Gémez-Jara recuerda que
desde el afio 2008, la Administracion estadounidense exige a los grandes
contratistas revisar sus procedimientos internos de control y auditoria, asi como de
denuncias, en términos de diligencia debida (Due Diligence) sobre conductas
ilegales de fraude, cohecho o cualquier otro tipo de actividad ilicita detectados en el
seno de su empresa:“Esta regulacién, especialmente la obligatoriedad de denuncia,
han dado un vuelco significativo al panorama anterior, de tal manera que las
denuncias de los propios contratistas estdn comenzando a fluir hacia las
autoridades publicas. Mas aun, el hecho de que los tribunales estan considerando
que la certificacion que expresa la inexistencia de conductas ilicitas cuando el
contratista debia estar al tanto de las mismas, constituye una falsedad documental
que es perseguible por las autoridades”. Parece el momento de evaluar esta
propuesta en aras a la consecucidon efectiva del principio de integridad en la
contratacion publica.

2 A modo de ejemplo, puede referenciarse el Cédigo de principios y conductas
recomendables en la contrataciéon publica. Aprobado por Acuerdo de Gobierno de
Catalufia el 1 de julio de 2014. Con la finalidad de contribuir a la excelencia en la
actuacién administrativa en el ambito de la contratacion publica, la Oficina de
Supervision y Evaluacién de la Contratacion Publica ha recogido en este cddigo los
fundamentos y las buenas practicas que ya tienen integrados en su tarea diaria los
departamentos de la Administracion de la Generalitat de Cataluiia y las entidades
que forman parte de su sector publico, incorporando nuevos contenidos para la
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3.- Uniformidad de reglas juridicas para todos los
poderes adjudicadores.

El actual sistema dual normativo espafol de la contratacion
publica en funcién de que se trate de contratos armonizados o no
armonizados (dependiendo de si superan o no el importe fijado como
“umbral de armonizacién” en la Unidon Europea), junto con la
distincion entre entes que son Administraciéon 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 contratacién
“flexible”, siempre que no sean contratos con sujecién europea, ha
llevado a la proliferacion de entes publicos con forma privada para
poder contratar con “comodidad”. Esto, en la practica, conlleva la
inaplicacidon de las previsiones y principios de la contratacion publica.

La “deslegalizacion procedimental” mediante Instrucciones
internas en el caso de poderes adjudicadores no Administracién
publica, como se ha venido advirtiendo desde hace tiempo, ha
resultado claramente distorsionadora, ya que ha permitido Ia
proliferacion de distintos y variados procedimientos (distintos plazos,
distinta documentacién, etc.) que se han convertido en una barrera
de entrada para los operadores econdmicos. Dicha situacion ha
introducido, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad juridica que
en Ultima instancia pueden conducir a una fragmentacién del
mercado, la cual favorece, a su vez, que aparezcan practicas de
naturaleza clientelar, que impiden el efectivo funcionamiento —por
inadecuada concurrencia— de las economias de escala, lo que limita
el principal objetivo de la reforma introducida por la Ley de Unidad de
Mercado. No hay nada mas contrario a la efectividad del principio de
transparencia que la dispersion normativa y el “caos” regulatorio de
los distintos procedimientos de licitacion®®. Afirmacién que entiendo

determinacion de las conductas y las recomendaciones que contiene, las cuales
también provienen de aportaciones procedentes del Grupo de Trabajo para el
impulso y la mejora de los procesos de contratacion publica, constituido en el seno
de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Generalitat de Catalufa,
de la Oficina Antifraude de Catalufia, de la Autoridad Catalana de la Competencia,
del Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracién local de
Catalufia, asi como de organizaciones empresariales o sindicales. Con el Cddigo, se
quiere consolidar la ética en la contratacion como parte de la cultura y los valores
de los 6rganos de contratacidon. Las buenas practicas contractuales contenidas en el
Codigo se estructuran en los siguientes apartados: a) La determinacién de los
principios y de los valores éticos centrales que deben presidir la contratacion
publica; b) La identificacion de determinadas conductas de utilidad para conformar
una guia de actuacién ante multiples posibles circunstancias reales concretas; c) La
concrecion de practicas contractuales especialmente convenientes y d) La
concienciacion, la formacion y el seguimiento del compromiso ético.

26 Sobre esta patologia vid. J.M. GIMENO FELIU, “ La corrupcién en la contratacién
publica...”, ob. cit., pp. 258-263 y B. NOGUERA DE LA MUELA, “La transparencia en
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queda avalada por la propia realidad por cuanto el nimero de entes
existentes considerados poderes adjudicadores no administraciéon
publica (mas de diez mil), per se, conlleva tal dispersion de reglas
distintas (de dificil localizacion, por lo demas) que hace inviable que
los licitadores puedan conocer los distintos procedimientos, y conduce
a un mercado “cerrado” claramente ineficiente y alejado del objetivo
de efectiva transparencia?’. A la vez se altera la distribucién de
competencias administrativas y el control del poder decisional
diluyendo la garantia y esencia de los intereses publicos.

En ese “océano proceloso” de entes diversos la confusion
juridica ha permitido, quiza sin pretenderlo, la proliferacion de redes
clientelares y de practicas que han podido facilitar la captacidon de
financiacion ilegal que se ha derivado, directa o indirectamente a las
organizaciones politicas.

En todo caso, cualquier ente considerado como medio propio
(en tanto cumpla las exigencias auto-organizativas que justifica su
creacidon), seran, en todo caso, poder adjudicador, sin que sea
posible, mediante la “forma juridica” huir de las reglas de la
contratacién publica®®.

la contratacién publica: entre las reglas europeas y el ordenamiento juridico
espafiol”, en libro homenaje al profesor L. Cosculluela, Régimen juridico basico de
las Administraciones Publicas, Iustel, Madrid 2015, pp. 948-950.

27 Nos encontramos asi ante una barrera de entrada para nuevos operadores
econdmicos que introduce, a mi juicio, innecesarias dosis de inseguridad juridica,
que pueden conducir a la postre a un mercado “cautivo”, que potencia la compra
del “cercano” e impide el efectivo funcionamiento, por inadecuada concurrencia, de
las economias de escala. Afirmacidn que entiendo queda avalada por la propia
realidad, por cuanto la actividad contractual realizada por los entes instrumentales
no es en modo alguno residual, tanto por el nimero de entes existentes en la
actualidad, como por el volumen de los contratos que realizan. Insiste en esta
desproporcién y el consiguiente descontrol E. MONTOYA MARTIN, “Exigencias
derivadas del buen gobierno y la buena administracion como prevencién y lucha
contra la corrupcion el en sector publico local”, en libro col. La corrupciéon en
Espafia, ob. cit., pp. 217-227.

28 Asi se ha advertido, para la gestion de los mercados municipales a través de
empresas publicas configuradas como medios propios (el caso MERCASA), en la
Resolucién 23/2015 del Organo de Recursos Contractuales del Pais Vasco, el
Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén 104/2015 vy la
Resolucion 125/2016 Tribunal de Contratos Publicos de Madrid. Doctrina extensible
a cualquier medio propio por exigencia del Derecho europeo, tal y como se
argumenta en las En las Conclusiones del Abogado General M. CAMPOS SANCHEZ-
BORDONA presentadas el 27 de abril de 2017 (Asunto C-567/15 UAB "LitSpecMet"
Contra UAB Vilniaus lokomotyvy remonto depas, con intervencion de: UAB
"Plienmetas", se analizan los requisitos para la consideracién de una entidad como
poder adjudicador y, en especial, la configuracién que al respecto debe hacerse de
una entidad que sea calificada como medio propio. Y su conclusiéon es que "una
sociedad cuya vinculacion material y funcional con un poder adjudicador justifica la
excepcion in house para sus operaciones internas, esta sometida a aquellas
Directivas cuando contrata con terceros obras, suministros o servicios, a fin de
cumplir la encomienda que le hubiera confiado el poder adjudicador”.
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Urge, por tanto, una reforma que unifique el régimen normativo
de todas las entidades contratantes en lo relativo a los
procedimientos de adjudicacion y de control, con indiferencia de su
naturaleza o no de Administracion publica y del importe del contrato.
Uniformidad juridica que puede igualmente extenderse al régimen
juridico de los contratos, pues la causa de interés publico que justifica
un régimen exorbitante se encuentra en todos ellos, al margen de la
naturaleza, publica o privada, del ente contratante.

4.- Extension del recurso especial en contratacidn
publica al margen del importe y adecuacion de su objeto

Para corregir el problema de la corrupcién en la contratacién
publica no basta con una regulacion reaccional de caracter penal
(mediante la tipificacién como ilicita de la informacidn privilegiada,
cohecho, trafico de influencias, fraudes y exacciones ilegales,
negociaciones prohibidas a funcionarios publicos?®), que, siendo
necesaria, no es suficiente®®. Como bien advirtiera D. KAUFMANN, la
corrupcidon no se combate combatiendo la corrupcién®!. El derecho
penal es la Ultima ratio del Estado de Derecho®’. Es necesaria una
estrategia del control preventivo que sea efectivamente Util
(mediante planes preventivos de la corrupcién). Un ordenamiento
juridico que se pretenda efectivo y eficiente en la aplicacién de sus
previsiones necesita de mecanismos procedimentales y procesales
que permitan “reparar y corregir” de forma eficaz las contravenciones
a lo dispuesto. De lo contrario se asume un riesgo de corrupcién y
desconfianza en un sistema que, si bien formalmente puede ser
correcto, en la practica deviene como “generador o facilitador” de
incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de que la
justicia no es igual para todos los ciudadanos (de hecho, esta
dualidad segun importe, podria ser inconstitucional, tal y como, para
un caso analogo, como ha recordado S. DIEZ??, declaro el Tribunal

2% Interesa el libro colectivo dirigido por A. Castro y P. Otero, Prevencién y
tratamiento punitivo de la corrupcion en la contratacion publica y privada,
Dykinson, Madrid, 2016.

30 | a ciudadania “exige” esta depuracién de responsabilidades penales, pero lo
importante es evitar que las conductas patolégicas se produzcan. Sobre la
responsabilidad penal y administrativas de empresas resulta de interés en estudio
de S. BACIGALUPO vy J. LIZCANO, Responsabilidad penal y administrativa de las
personas juridicas, ed. Programa EUROsociAL, Coleccién Estudios num. 1, 2013. en
delitos relacionados con la corrupcion”.

31 D, KAUFMANN, “Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupcién”, Revista
Finanzas & Desarrollo, septiembre de 2005, pp. 41-43.

32 Como bien recuerda S. BACIGALUPO, que insiste en la idea de la prevencién.
“Prevencién de la corrupcion en los negocios y en el sector publico: buen gobierno y
transparencia”, en libro col. La corrupcién en Espafa, ob. cit., p. 436.

335, DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacién de contratos
publicos, Marcial Pons, 2012, pp. 310-312.
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Constitucional Austriaco en la sentencia de 30 de noviembre de
2000).

No resulta admisible, en mi opinién, el argumento de que las
medidas de prevencidén implican mayor burocracia y mayor gasto, lo
que avala la tendencia de no corregir las disfunciones y justificarlas
como un mal estructural necesario para preservar la eficacia
administrativa. Y asi se limitan los controles, se recorta en la
formacién para una necesaria profesionalizacion (garantia de
independencia), o se flexibilizan reglas juridicas a través de entes con
forma privada para eludir los principios publicos inherentes a la
buena administracién. La visidon presupuestaria del gasto se utiliza
para impedir medidas que son en todo caso inversion tanto en la
l6gica de la eficiencia econdmica (sobre lo que existen estudios de la
Union Europea muy elocuentes) como en ldogica de la calidad
democratica’.

Asi, la no extensidon 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 contratacidn 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 Administraciéon (como ha recordado la STIJUE de 6

34 El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia

de la Directiva 89/665/CEE y la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Directiva
2007/66/CE (Directivas de recursos en adelante), en cuanto a los procedimientos
de recurso en el ambito de la contratacién publica publicado el pasado 24 de enero
recoge la evaluacién de los resultados de la aplicacion de las citadas Directivas y en
concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos atendiendo a si
minimizan las cargas y los costes asociados y maximizan la posible simplificacién de
los procedimientos. Desde el punto de vista de la eficiencia, las Directivas sobre
procedimientos de recurso proporcionan beneficios globales en consonancia con los
efectos esperados, tanto directos como indirectos muy superiores a los costes que
supone presentar y defender un procedimiento de recurso para los proveedores y
las autoridades contratantes representando por lo general entre el 0,4 % vy el 0,6
% del valor del contrato. Sin embargo, la Comision entiende que los costes no se
reducirian a cero si las Directivas sobre procedimientos de recurso fueran
revocadas. Por el contrario, serian incluso mayores, debido a las diferencias
nacionales en la normativa sobre revisidn y recursos y a la falta de armonizacion a
escala de la UE, dando lugar a un contexto mas farragoso para licitadores y otras
partes interesadas. Y afiade el informe que en la evaluacién de la legislacién en
materia de contratacién publica de la UE que se publicd en el afio 2011 se estimd,
en general, que el ahorro del 5 % conseguido en los 420 000 millones de euros en
contratos publicos que se publicaron a escala de la UE se traducirian en un ahorro o
una mayor inversién publica por un importe superior a 20 000 millones de euros al
ano. La aplicacién efectiva de las Directivas sobre procedimientos de recurso
puede, por tanto, aumentar la probabilidad de que se consiga un ahorro similar al
estimado procedente de las Directivas sobre contratacién publica.
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de octubre, Orizzonte Salute, C-61/14) . Principio exigible en
cualquier tipo de contrato publico al margen de su importe sin que
resulte admisible una interpretacién “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 administracidon. Y justificar la no extensién
desde motivos presupuestarios es un error pues un buen y efectivo
control es una inversion (y no un gasto).

Asimismo, interesa destacar la necesaria ampliacién del objeto
del recurso especial, que debe incluir también los actos relativos a la
ejecucion del contrato y, en especial, las modificaciones
contractuales, la cuestiones de subcontratacién y la resolucion del
contrato o concesion. Se trata de una exigencia de la Directiva
europea de recursos (89/665, modificada por la Directiva 2007/66),
cuyo ambito de aplicacion tiene ya efecto directo (como acaba de
reconocer la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de
abril de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia
Publica de Puertos de Andalucia).

5.- Refuerzo de la arquitectura del recurso especial y de
los 6rganos de recursos contractuales

La novedad del nuevo recurso especial y de los “tribunales
administrativos”, tras la puesta en funcionamiento y mas de cinco
anos de “recorrido”, puede ser calificada como de relevante tanto
desde un plano dogmatico como de gestién practica (ventajas que ha
destacado el profesor J. SANTAMARIA PASTOR®°). Ha permitido
actuar preventivamente y ha avanzado en seguridad y predectibiliad

35 Lo explica de forma muy clara en su monografia Los recursos especiales en
materia de contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, en especial,
pp. 48-64. La opcidn ha sido, no obstante, cuestionada por S. DE LA SIERRA (“*Un
legislador impertinente: Derecho de la Unién y procedimiento en la contratacion
publica”, REDA num. 149, 2011, pp. 107-1089) o A. SERRANO PASCUAL (“La Ley
3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratacién del sector publico
de Aragdén, o cdmo no se debe legislar”, El Consultor de los Ayuntamientos, Rev.
12/2011, 1539), al considerar que no se cumple con las reglas de la Directiva
2007/66, que exigen que en nombramiento del presidente recaiga en jurista con
estatus equivalente al de juez, lo que no concurre, en su opinién, en el sistema
espafiol. Opinidon que no comparto, por formalista, y entiendo que no hay infraccién
en tanto la persona relna las cualidades y estatus propio de la funcion
jurisdiccional. Por el contrario, entiende ajustada a la Directiva 2007/66 esta
regulacion M.A. BERNAL BLAY, quien recuerda que el TJUE ya ha aplicado estos
parametros -STIJUE de 4 de febrero de 1999, Kéllensperger, apartado 29 -
admitiendo como validos érganos administrativos en donde actuara en calidad de
Presidente “una persona versada en cuestiones relacionadas con la adjudicacién de
los contratos publicos”. “El sistema de tutela de la buena administracion
contractual: balance de su implantacién y propuestas para un mejor
aprovechamiento”, REDA num. 160, 2013, pp. 190-213
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juridica®®. Lo que le ha supuesto, mediante la STJUE de 6 de octubre
de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14 la consideracion
de estos drganos de recursos contractuales la consideracién de
organo jurisdiccional en el sentido del articulo 267 TFUE, en tanto
concurren las notas de caracter contradictorio del procedimiento,
independencia, y caracter obligatorio de su jurisdiccion®”’.

En todo caso, existen ciertas debilidades que deberian
corregirse para reforzar el correcto funcionamiento del recurso
especial®®.

a)Ampliacion de la legitimacion para impugnar. La
legitimacién no puede ser un obstaculo para analizar la legalidad de
un procedimiento contractual, siempre que se acredite un interés
directo y no una mera expectativa. La legitimacién para poder
recurrir debe ser amplia, para favorecer la propia funcién de
depuracién que se encomienda al sistema de recursos, e impulsar
una doctrina clara que preserve los principios de seguridad juridica y

36 Esta opinién favorable es también defendida por P. VALCARCEL FERNANDEZ y R.
FERNANDEZ ACEVEDO, “Organos consultivos y de recursos para el control de la
contratacion publica en Espafia”, en libro col dirigido por D. Sorace
Amministraziones Pubblica dei contratti, Ed. Scientifica, Napoles, 2013, pp. 371-
373:"...estos d6rganos estan sirviendo para limpiar y depurar la contrataciéon del
sector publico. Ademas, se estd comenzando a apreciar como los entes del sector
publico contratantes estan adaptando su comportamiento a la vista de las
resoluciones de los tribunales, por ejemplo: redactan mejor los pliegos, concretan
mas y mejor los criterios de valoracion de las ofertas y de adjudicacion del
contrato”. También por M. A. BERNAL BLAY, que destaca la labor didactica de estos
tribunales administrativos y la auctoritas de su doctrina. "“Observatorio de la
actividad de los organos de recursos contractuales en 2011”, en libro col.
Observatorio de contratos publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 328-331.
De especial interés también el articulo de P. VALCARCEL FERNANDEZ “El recurso
especial en materia de contratos publicos: en la senda del derecho a una buena
administracién”, libro col. Las vias administrativas de recurso a debate, INAP,
Madrid, 2016, pp. 233-290.

37 E. HERNAEZ SALGUERO, ya habia defendido este caracter “cuasijurisdiccional”.
“El recurso administrativo especial en materia de contrataciéon a la luz de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid”. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid. Num. 28,
28 de junio de 2013, p. 88. Igualmente, M.J SANTIAGO, “Los tribunales
administrativos de recursos contractuales como mecanismos de control en la
contratacion publica. Perspectiva actual y de futuro”, Revista Auditoria Publica,
num. 66, 2015, pp. 105-118. Este reconocimiento de 6rgano jurisdiccional a efectos
del derecho comunitario, tiene especial consecuencia en lo relativo al obligado
cumplimiento de sus Acuerdos o resoluciones, que tiene el caracter de ejecutivos y
ejecutorios. Aspecto sobre el que interesa dar cuenta de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de octubre de 2014, en el recurso de casacion num. 3014/2013
(asunto de la Privatizacion Aguas Ter-Llobregat en Catalufia).

3 En extenso me remito a mi estudio Sistema de control de la contratacién publica
en Espafa. (cinco afos de funcionamiento del recurso especial en los contratos
publico. La doctrina fijada por los érganos de recursos contractuales. Enseflanzas y
propuestas de mejora). Numero monografico especial (2016) Observatorio de los
contratos Publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016.
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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°.

b) Estructura independiente y planta cerrada de los
organos administrativos de recursos contractuales.

La articulacion practica en Espafa pone de manifiesto ciertas
disfunciones, en tanto la planta autondmica de estos Tribunales
administrativos, a fecha de hoy no estd cerrada, generando
asimetrias poco compatibles con el principio de seguridad juridica®. Y
la extension -a mi juicio sin justificacién legal- al ambito local genera
indebida distorsidn que cuestiona la esencia del modelo**. En
necesario determinar de forma clara el numero de drganos de
recursos contractuales, que deberan garantizar en todo caso la nota
de independencia y especializacién y la debida colegialidad*?. Y si se
integran en otros 6rganos -como es el caso de Consejo Consultivos
en Castilla y Ledn y en Extremadura-, deberd preverse o dotarse de
una seccién propia, a fin de evitar cierta “confusién” de funciones
entre los consultivo y lo resolutivo. En el diseno de esta planta

39 3. PONCE, “La prevencién de la corrupciéon mediante la garantia de un derecho a
un buen gobierno y a una buena administracién en el ambito local”, en Anuario de
Derecho Local 2012, 1IDP, Barcelona, 2013, pp. 136-137. Esta vinculaciéon de la
contratacion publica al derecho a una buena administracidn fue expresamente
advertida en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragén.

40 ], COLAS TENA (“La justicia administrativa en materia contractual: el sistema de
recursos y las nuevas directivas de contratacion publica, en Blog. Centro
Investigacidn Justicia Administrativa, de 5 de diciembre de 2014) ha advertido al
respecto que “No estaria de mas, y en primer lugar, reconsiderar el proceloso
piélago de la planta y estructura de los drganos administrativos que conocen de los
recursos en materia contractual, que recuerda el baul de la Piquer —hay de todo—,
hay dérganos de todo tipo y alcance: unos son monocraticos, otros colegiados; hay
uno que se dice Central, y verdad es que esta en centro del territorio espafiol, que
conoce ex lege y por convenio; otros son autondmicos, también abundan los de
caracter local, hay algun territorio en blanco (ni tiene érgano ni convenio); y anidan
también drganos de similar naturaleza y funcién en alguna sedes parlamentarias,
bajo el paraguas de la autonomia parlamentaria. En fin, sin entrar ahora en tema
tan delicado, digo que esta variopinta amalgama organica no termina de encajar
bien con el sistema de recursos de las prescripciones de la Directiva 2007/66/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 —por la que se
modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo—."

4l Igualmente, P. VALCARCEL FERNANDEZ y R. FERNANDEZ ACEVEDO, “Organos
consultivos y de recursos para el control de la contratacién publica en Espafia”, ob.
Cit., p 373.

42 Es también necesaria una reflexidon sobre el modelo de compatibilidad de los
miembros del Tribunal. Esta opcidn permite captar a especialistas, pero debe
contemplarse tal opcion desde un sistema de Tribunal administrativo estable y con
medios materiales y personales propios, que tenga esa Unica competencia. Y debe
vigilarse de forma activa los posibles conflictos de interés (visibles y difusos) en
aras a preservar la nota de objetividad.
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conviene decidir cual es la “mejor” ubicacion de estos dérganos de
recursos contractuales, pues, una posibilidad diferente a la actual
serfa residenciarlo en los Organos de Control Externo, como seccién
independiente.

c) Refuerzo de las notas de independencia. El caracter de
organo no judicial, vinculado a la organizacién publica, viene a poner
en cuestion la nota de independencia (derivada de nuestra tradicional
configuracién de los recursos administrativos como prerrogativas de
la Administracién ** ). Para ello, parece conveniente que deba
recogerse la obligaciéon de colegialidad, como elemento esencial de
independencia. Y, también, avanzar en la profesionalizacién del
tribunal administrativo. Es momento de reflexionar sobre el modelo
de compatibilidad de los miembros del Tribunal (Aragén o Navarra).
Esta opcidn permite captar a especialistas, pero debe contemplarse
tal opcién desde un sistema de Tribunal administrativo estable y con
medios materiales y personales propios, que tenga esa Unica
competencia. Y debe vigilarse de forma activa los posibles conflictos
de interés (visibles y difusos) en aras a preservar la nota de
objetividad**.

43 La doctrina administrativa viene insistiendo en al necesidad de repensar el
modelo de justicia administrativa y su fundamento y funcion (por todos, J.
BERMEJO VERA, “La resolucién extrajudicial de conflictos”, en libro colectivo Las
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la resolucién extrajudicial de
conflictos, ob. cit., pp. 149-21). Como bien ha destacado el Profesor J.M. BANO
LEON, el sistema de recursos administrativos ordinarios no esta configurado en
clave de proteccién de la legalidad, pues pretende proteger a la Administracion. De
hecho, como bien explica, el sistema de justicia administrativa es un ejemplo de la
inercia autoritaria del Derecho Publico espafiol. Por ello, como bien afirma, “la
mejor alternativa al recurso administrativo es un buen recurso administrativo,
entendiendo por tal el que garantiza una revision de la actuacion administrativa
eficiente por un érgano funcionalmente independiente”. “El recurso administrativo
como ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho Publico espafiol”, en libro
colectivo Las vias administrativas a debate, INAP, 2016, p. 669. Igualmente, el
profesor J. TORMOS MAS ha defendido, desde la experiencia del derecho
comparado, defensa del sistema de recursos administrativos planteados ante
organos administrativos independientes, como complemento al sistema de recursos
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y como alternativa mas eficaz que
las vias de la mediacidn, conciliacién o arbitraje “Los drganos administrativos
independientes de resolucién de recursos administrativos. La Proporcionate Dispute
Resolution”, libro col. Las vias administrativas de recurso a debate, INAP, 2016,
ISBN 978-84-7351-528-5, pags. 622-631. También favorable a este modelo, E.
MALARET, "“Hacia un modelo de justicia administrativa dual: tribunales
administrativos y jurisdiccidn contencioso-administrativa: Justicia administrativa:
instituciones administrativas e instancias jurisdiccionales, una perspectiva
necesariamente de conjunto del control de la actividad administrativa”, en libro col.
Dirigido por 1. Argudo, Control Administrativo y Justicia Administrativa, INAP 2016,
pp. 43-78.

% Vid. N. GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ, “La organizacidn, éel caballo de Troya
de la independencia de los tribunales administrativos de contratacién?, Actualidad
Administrativa, N° 3, Seccién Actividad econdmica de la Administracién, Marzo

20



d) Dotacion presupuestaria suficiente. Las restricciones
presupuestarias actuales condicionan la funcién de control, lo que
puede afectar a la consecucidon de la rapidez de este recurso, con los
perjuicios desde la perspectiva de la eficacia que se ocasiona para el
organo demandante de la prestacion suspendida hasta la resolucién
expresa. El disefo del sistema del recurso especial en contratos
publicos debe estar alejado de la idea de que su consolidacion es un
gasto. Como se ha venido defendiendo en este Informe, el control de
la contratacidon publica debe ser contextualizado como una inversion,
tanto econdmica (pues permite la eficiencia real del modelo, al
permitir una efectiva concurrencia) como social, en tanto permite la
regeneraciéon democratica y da credibilidad al sistema institucional del
control publico®.

2017, Editorial Wolters Kluwer. Este autor critica dos aspectos: Por un lado, la falta
de exclusividad de los miembros de estos drganos que permite que desempefien
estas funciones funcionarios en activo en puestos de trabajo de la Administracion
controlada sin un estatuto especial de independencia, con lo cual una misma
persona se somete a dos regimenes funcionariales en cada funcién bien distintos.
Con ello, la imparcialidad como equidistancia del 6rgano queda obviamente en
entredicho hasta el punto de que cabria preguntarse si esos drganos son
reconocibles como los érganos independientes que postula la Directiva de Recursos.
Otro cuestionamiento a la independencia, mas sutil, en cuanto se puede arglir que
no afecta a quienes ostentan las funciones decisorias en el drgano independiente,
es la utilizacion de funcionarios que desempenan sus funciones en la Administracion
controlada como letrados del Tribunal, asignandoles la elaboracion de las
ponencias. Ciertamente, esta figura no es reconducible a ninguno de los supuestos
de letrados de tribunales cuya presencia activa en sus labores no compromete su
independencia precisamente por su dependencia del érgano independiente, sino de
la propia Administracion que es parte en los procedimientos seguidos ante el
mismo.

4> El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia de
la Directiva 89/665/CEE y la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Directiva
2007/66/CE (Directivas de recursos en adelante), en cuanto a los procedimientos
de recurso en el ambito de la contratacién publica publicado el pasado 24 de enero
recoge la evaluacién de los resultados de la aplicacién de las citadas Directivas y en
concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos atendiendo a si
minimizan las cargas y los costes asociados y maximizan la posible simplificacién de
los procedimientos. Desde el punto de vista de la eficiencia, las Directivas sobre
procedimientos de recurso proporcionan beneficios globales en consonancia con los
efectos esperados, tanto directos como indirectos muy superiores a los costes que
supone presentar y defender un procedimiento de recurso para los proveedores y
las autoridades contratantes representando por lo general entre el 0,4 % vy el 0,6
% del valor del contrato. Sin embargo, la Comision entiende que los costes no se
reducirian a cero si las Directivas sobre procedimientos de recurso fueran
revocadas. Por el contrario, serian incluso mayores, debido a las diferencias
nacionales en la normativa sobre revisidon y recursos y a la falta de armonizacion a
escala de la UE, dando lugar a un contexto mas farragoso para licitadores y otras
partes interesadas. Y afiade el informe que en la evaluacién de la legislacién en
materia de contratacién publica de la UE que se publicd en el afno 2011 se estimo,
en general, que el ahorro del 5 % conseguido en los 420 000 millones de euros en
contratos publicos que se publicaron a escala de la UE se traducirian en un ahorro o
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5.- Diseio de una transparencia efectiva tanto a nivel de
concurrencia como de rendicion de cuentas

Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto
una gestion mas eficiente de los fondos publicos —de especial interés
en un contexto de reduccién del déficit publico y que se presenta
como alternativa a politicas de recortes—, como de una gestion
transparente compatible con el derecho a una buena administracion
(sin olvidar su directa relacién con la cultura de nueva gobernanza®).
En este sentido, la transparencia garantiza el efecto uatil de la
igualdad, procurando que no se distorsionen las condiciones de
competencia. Se necesita mas y mejor transparencia para una
compra publica mas eficiente y una correcta rendicién de cuentas®’.

Y son varias las estrategias a adoptar para hacer de la
transparencia el eje de la contratacion publica.

a) Claridad y difusion correcta de la informaciéon en las
licitaciones. Resulta necesario que todas las condiciones vy
modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes,
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma
forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores
responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate (STJUE
de 16 de septiembre de 2013, Comision contra Reino de Espana). La
obligacion de transparencia implica que todas las condiciones y la
regulacion del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma
clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones, que constituye su corolario, lo que tiene por objetivo
garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de

una mayor inversién publica por un importe superior a 20 000 millones de euros al
ano. La aplicacién efectiva de las Directivas sobre procedimientos de recurso
puede, por tanto, aumentar la probabilidad de que se consiga un ahorro similar al
estimado procedente de las Directivas sobre contratacién publica.

46 E| Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la
Comisidén, la transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de
la denominada buena gobernanza: apertura, participacién, responsabilidad, eficacia
y coherencia. El objetivo es lograr integrar la transparencia en las propuestas de
elaboracién de las politicas europeas, permitiendo un grado mayor de participaciéon
y apertura de la sociedad civil europea. Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea,
COM (2001), 428, Bruselas, 25 de julio de 2001. Esta nueva no es solo una moda
que pasara. Debe ser uno de los paradigmas sobre los que reformar nuestro
modelo de organizacién y actividad administrativa.

473, M GIMENO FELIU, “Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia
en la contratacién publica”, nUmero monografico de la revista Presupuesto y Gasto
Publico sobre “calidad institucional, transparencia y buen gobierno”, num. 82, 2016,
pp. 137-158.

22



arbitrariedad por parte del poder adjudicador (STJUE de 2 de junio de
2016, Pippo Pizzo).

b) Nulidad por incumplimiento de publicidad. Sin efectiva
transparencia no hay concurrencia y sin informacidon accesible por
todos los licitadores, no hay transparencia. Por ello, la obligacién de
publicar en la Plataforma de Contratos de Sector Publico debe ir
acompanada de la consecuencia de nulidad por su no cumplimiento al
infringirse un tramite esencial de toda licitacién publica. Solo asi se
puede corregir una situacién como la actual donde, pese al caracter
obligatorio, no se cumple esta obligacion legal.

c) Introduccion de transparencia en el contrato menor.
Es un acierto la supresidon del procedimiento negociado sin publicidad
por la cuantia en tanto ha sido utilizado de forma indebida y ha sido
un instrumento de opacidad. Sin embargo, se mantiene la figura del
contrato menor y sus cuantias, cuando su practica y abusiva
utilizacién (en muchas ocasiones como contratacién directa)
aconseja, cuando menos, cierta exigencia de publicidad para que
exista competencia asi como al fijacion de un importe global maximo
a favor de un mismo licitador.

d) Criterios objetivos de la licitacion. Conviene insistir en la
necesidad de que los criterios que se fijen deben ser concordantes
con la finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan
incurrir en discriminacién, respetando claro, los principios
comunitarios. Y deberan, ademas, ser adecuados a las capacidades
técnicas del poder adjudicador pues la ausencia de ésta convierte al
criterio en ilegal, como advierte la STJUE de 4 de diciembre de 2003
(EVN y Wienstrom), lo que se justifica en el efectivo respeto al
principio basico de igualdad de trato de todos los licitadores. En todo
caso, en su aplicacion, debera analizarse la existencia de practicas
calificadas como red flags, tales como que exista un Unico licitador
(criterio aplicado por el Tribunal de Contratos Publicos de Aragdén en
su Acuerdo 60/2015, de 15 de mayo), que podran justificar la
anulacion de la licitacién.

e) Rendiciéon de cuentas. La transparencia en la contratacion
publica, ademas de fomentar la concurrencia y la eficiencia, debe
servir como instrumento de rendicién de cuentas. A tal efecto el
articulo 8 de la Ley 19/2013, de Transparencia obliga a que el portal
de transparencia contractual contenga informacion sobre todo
contrato publico —y todo contrato patrimonial— al margen de su
importe y tipo. Esta informaciéon permitird analizar la politica de
compra publica. Esta informacidon pretende ser una herramienta de
rendicion de cuentas que permita explicar a la ciudadania en qué,
como y cuanto se invierten los recursos publicos mediante
contratacién publica. Ademas, debe servir para legitimar la actuacién
administrativa al existir un control politico de su actuacién. Y, por
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ello, en tanto que permite «dar luz» a ciertas practicas, debe servir
de avance en la idea de integridad en la contratacidn publica®®.

Pero no se cumple este principio con un portal que sea mero
repositorio de informacién no sistematizada y lista interminable de
datos. Se exige una informacién accesible y comprensible, que
permita una facil valoracion de la gestién contractual de los distintos
poderes adjudicadores. Informacion que debe servir para «modificar
y corregir» aquellas actuaciones que revelen malas praxis o
ineficiencias. En esta linea debe destacarse las iniciativa de
Transparencia Internacional Espafia y el Observatorio de Contratos
Publicos al poner en funcionamiento, desde esta logica, la web
contratospublicostransparentes.es. Y un primer dato es que el
cuarenta por ciento de las licitaciones publicadas solo tienen un Unico
licitador, que un muy importante nimero de contratos no llega a
“descuentos del 2 por ciento), y que determinadas empresas
contratan habitualmente solo con ciertas Entidades contratantes®.

6. Regulacion y limite de los modificados contractuales
para evitar los sobrecostes.

La cuestion de la modificacion contractual en Espafa es todavia
una cuestidon no resuelta®®. Y, frente a cierta idea extendida de que
con contratos publicos -principalmente de infraestructuras vy
concesiones- “estan vivos” y necesitan reajustarse a las nuevas
circunstancias, en muchos casos la modificacion sirve para “corregir”
la falta de diligencia o capacitacién del gestor, o para adjudicar
directamente nuevas prestaciones, a precios elevados a contratistas
predeterminados una lectura en la prensa diaria nos da razoén de la
intensidad de estos supuestos (Caso Palma Arena, Noos, Acuamed,
etc.)- lo cierto es que, en esencia, un contrato bien disefiado y

“8 Como recuerda E. GUICHOT, la frase del Juez del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos Louis Brandais, la luz del sol es el mejor de los desinfectantes, se
ha convertido en la imagen mas conocida que asocia transparencia y lucha contra
la corrupcién. “Transparencia y acceso a la informacién publica en el marco de la
lucha contra la corrupcion”, en libro col. La Corrupcién en Espafa, ob.cit., pp. 141-
143.

4% Los datos que se muestran en esta pagina web abarcan desde el afio 2008 hasta
la actualidad, y son recogidos de la Plataforma de Contratacién del Sector
Pablico (https://contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma) que la Direccion
General de Patrimonio del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica pone a
disposicién de todas las administraciones espanolas. En esta pagina web se puede
consultar los datos de mas de 1.500 administraciones que han dado de alta su
perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PCSP).

>0 Sobre esta cuestion se insiste en el Dictamen del Comité Econdémico y Social
Europeo sobre las «Amenazas y obstaculos al Mercado Unico» (2017/C 125/01),
publicado en DOUE el 21 de abril de 2017. Asi, advierten de que “Una y otra vez,
los ganadores son licitadores que actuan de manera desleal reduciendo los costes
de sus ofertas por debajo de un precio justo y utilizando subcontratistas poco
fiables. Posteriormente suele haber costes derivados, que superan el precio de la
segunda o tercera mejor oferta”.
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planificado, a la vista del progreso técnico, no puede estar sometido a
la inercia de la regla de la modificacidn del contrato. Y asi lo entiende
en otros paises®!.

En Espafa, lejos de reconducirse la situacion, las empresas
siguen “presionando” para que se reconozca como algo ordinario la
modificacion de contratos o los “complementarios” (con los
ineludibles sobrecostes) argumentado en el principio del interés
publico. El dia 26 de abril se daba la noticia en la prensa de que "Las
constructoras amenazan con parar el nuevo AVE si Fomento no
reconoce los sobrecostes”. Sobrecostes que se cifran en 500 millones
de euros. Y, segun se indicaba, la respuesta del Ministerio de
Fomento es que "No va a suceder. No haremos modificados sin
justificacion suficiente. Presion tenemos, pero para no repetir los
errores del pasado» (en referencia a los problemas judiciales
derivados de los sobrecostes de 1.713 millones de euros registrados
en el AVE Madrid-Barcelona).

La experiencia en torno a la practica de los modificados en
Espafia pone de relieve, por tanto, que no nos encontramos ante una
mera cuestion dogmatica, Yy que tiene importantes repercusiones,
cuando menos, en el plano econdmico-presupuestario (y en las reglas
y principios que inspiran la licitacidn publica)®®>. Lo advierte bien M.
GARCES SANAGUSTIN, quien destaca que las malas practicas y
abusos de esta potestad han tenido, ademas de un efecto perverso
sobre las reglas de la licitacion, un claro impacto presupuestario al no
abonarse las certificaciones correspondientes en proyectos con

>l Sjrva de ejemplo lo acontecido con la construcciéon (ampliacién) del canal de
Panama. La ampliacion del Canal de Panama ha sido uno de los proyectos
constructivos mas importantes de los ultimos tiempos. Como bien ha explicado F.
HERNANDEZ GONZALEZ, tanto su adjudicacion como su ejecuciéon se han visto
rodeadas de una intensa polémica, que tuvo su punto algido en febrero de 2014 al
suspender el contratista la ejecuciéon de las obras, ante el incumplimiento de la
obligacién de mantener el equilibrio econdmico del contrato por parte del
administrador del Canal. El presente trabajo explica las circunstancias que rodean
este conflicto, centrando el analisis en las causas y en las consecuencias de las
modificaciones contractuales y en el mantenimiento de la equivalencia de las
prestaciones. Se trata de un viejo problema al que se enfrentan todos los sistemas
de contratacién publica. Como bien explica este autor, de este extraordinario caso
se pueden extraer ensefianzas validas para otros ordenamientos juridico. “La
problematica del restablecimiento del equilibrio econdmico en la contratacion
publica internacional”, RAP nim. 194, 2014, pp. 475-508.

32 Sobre la evolucidn y situacién de la practica de los modificados, resulta de interés
la reciente monografia de J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacion de los contratos
publicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015 y mi trabajo “"Presente y futuro de la
regulacion de la modificaciéon de los contratos del sector publico”, libro col.
Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Aranzadi, 2016, Cizur Menor, pp. 31-
138.
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financiacion europea por considerar las autoridades comunitarias que
se incumplian los principios inherentes a la contratacién publica®3.

La posibilidad de libre modificacion en los contratos no
armonizados para los poderes adjudicadores no Administracidon
publica -frente a la actual situacién 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® . Esto explica que una de las
principales “puertas” de la corrupcidn en Espafa, haya sido la
generosa interpretacién del derecho a modificar los contratos, no
solo por imprevisibilidad, sino por nuevas necesidades o
conveniencias politicas, alterando el precio final hasta en
porcentajes de mas de 200 por cien®.

La decision del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
de “facilitar” la modificacién contractual en contratos no armonizados
de poderes adjudicadores no Administracidn 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 légica de la
regeneraciéon democratica y la prevencién de la corrupcién. Por ello,
deberia ser objeto de replanteamiento, optando por las mismas

>3 M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen juridico de la modificacién de los
contratos publicos”, libro col. E/ nuevo marco de la contratacion publica, Bosch,
Barcelona, 2012, p. 68. La practica de las modificaciones en Espafa acredita una
clara “patologia” que pervierte todo el sistema de la contrataciéon publica y sus
principios. Basta con examinar los Informes del Tribunal de Cuentas para constatar
esta valoracion (por todos el Informe 942 “Fiscalizacion de la contratacion
celebrada durante el ejercicio 2008 por las Entidades del sector publico estatal
sometidas a la legislacion de contratos de las administraciones publicas). Elocuente
es la Circular 1/2007, de la Direccidn General de Fondos Comunitarios del Ministerio
de Economia y Hacienda sobre “Certificacion de gastos derivados de modificaciones
de contratos, del FEDER y del Fondo de Cohesién”, de 31 de enero de 2007 que
advierte que las actuaciones realizadas con base en los articulos 4 y 10 del
Reglamento CE 438/2001 y los articulos 4 y 9 del Reglamento CE 1386/2002 han
constatado una situacion de riesgo en relacion con el gasto declarado por
modificaciones de contratos publicos por lo que se acuerda que las certificaciones
de gastos a presentar no deberian incluir como regla general los gastos derivados
de modificados que traen causa del articulo 101 TRLCAP

>% Por todos, I. GALLEGO CORCOLES, “La modificacién de los contratos en la cuarta
generacion de Directivas sobre contratacién publica” en libro colectivo Las
Directivas de Contratacion Publica, nimero monografico especial Observatorio de
los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167 y J.
VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de los contratos publicos, Aranzadi, 2015.

>> Esta cuestion de la modificacidn de los contratos (ademas de referida monografia
de J. VAZQUEZ) ha sido objeto de especial atencién en mi trabajo “La modificacion
de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en libro col. La contratacién publica:
problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140. También I.
GALLEGO CORCOLES, “La modificacion de los contratos en la cuarta generacion de
Directivas sobre contratacién publica” en libro colectivo Las Directivas de
Contratacion Publica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos
Publicos 2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167.
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reglas y régimen de control para cualquier tipo de modificacién
contractual, pues lo que esta en juego es la eficiencia y el derecho a
una buena administracién>®.

Por lo demas, parece conveniente, amén de avanzar en la idea
de una adecuada planificacién y gestién pausada del proyecto que
posteriormente favorezca su rapida ejecucidon sin incidentes, que se
regule mejor la responsabilidad de los autores de proyectos vy
directores de obras -exigiendo el replanteo previo antes de la
aprobacién del proyecto- y, en general, de todo personal responsable
de la ejecucidon del proyecto.

Ademas, la efectividad del principio de concurrencia exige una
interpretacidon restrictiva a esta posibilidad -entendida como una
potestad condicionada- en la que, en tanto parte del procedimiento
de adjudicacién, deberia darse tramite de audiencia a todos los
licitadores interesados en ese contrato, dando posibilidad a su
impugnacién en caso de entenderse incorrecta la modificacion
efectuada®’.

7.- Creacion de un organismo independiente de control y
supervision de la contratacion publica y de prevenciéon de la
corrupcion.

Para reforzar el control preventivo en la corrupcion en la
contratacién publica es necesario repensar la funcién de inspeccién y
control de los Tribunales de Cuentas, que debe ser “completada”
mediante un refuerzo de sus potestades, que permitan Ia
investigacion de oficio en cualquier momento y con posibilidad de
suspender procedimientos®®. Incluso, como ya se ha dicho, podria
residenciarse en estos o6rganos la funcién de los tribunales de
recursos contractuales (como seccién independiente). Se solucionaria
el cuestionamiento sobre la adscripcidn organizativa en un
Administracién Publica (y la posible “tutela administrativa” como

6 J.M. GIMENO FELIU, “Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Una
nueva oportunidad perdida?”, REDA num. 182, 2017, pp. 181-221.

>’ Vid. J.L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, ob. Cit., p. 243.
También BANO LEON, ™ Del jus variandi a la libre concurrencia: la prohibicién de
modificacion como regla general de los contratos publicos”, Anuario de Gobierno
Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 142-145.

8 Sin duda puede ser una importante herramienta funcidon fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas (y sus homodlogos autondmicos), con el fin de controlar
legalidad y eficacia (que incluye la fase de ejecucion) evitando un incorrecto uso de
fondos publicos, independientemente de la personificacién publica o privada que
licite en tanto sea poder adjudicador. Vid. A. PENA OCHOA, “El nuevo rol de los
organismos de control externo frente a la corrupcion”, en libro col. La corrupcién en
Espafia, ob. cit., pp. 83-108. En especial resulta de interés el estudio de J. A.
FERNANDEZ ASENJO, El control de las Administraciones publicas y la lucha contra
la corrupcion, Civitas, Cizur Menor, 2011.
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sospecha), se fortaleceria el caracter de o6rgano jurisdiccional a
efectos del articulo 237 TFUE vy facilitaria la planta de estos 6rganos
de control, al permitir un control que englobase toda la actividad
contractual publica de cualquier poder adjudicador (es decir, se
unificaria la opcidon de dérganos de recursos contractuales para la
actividad de licitacién de todos los poderes adjudicadores con
independencia de su naturaleza parlamentaria o local).

Asimismo, es posible complementar este nuevo rol de los OCEX
con la opcién organizativa de Agencias de Lucha antifraude, de
revision de ciertas competencias de la Comisién Nacional de Mercados
y Competencia, y, en su caso, con la creaciéon de autoridades de
vigilancia sobre los contratos publicos (con competencias de
supervision y sancién). Pero para adoptar la decision conviene un
analisis de necesidad y conveniencia sobre la idoneidad del papel a
desempenar por cada uno, para evitar tanto una “sobrecarga”
innecesaria de control como de competencia indebida entre ellos. En
todo caso, la arquitectura juridica de fiscalizacién en materia de
corrupcion en la contratacion publica deberia, en mi opinidn,
residenciarse en un Unico organismo de supervisibn con una
estructura y régimen que preservase la necesaria independencia®®.
Asimismo, una importante herramienta a implantar serian los planes
de prevencion de la corrupcidn que fijard y publicard los ejes
estratégicos.

El proyecto LCSP prevé un nuevo sistema de gobernanza, del
que deriva un nuevo rol de la Junta Consultiva Contratacién Publica.
Sin embargo, parece mas oportuno una estructura mas ambiciosa vy
con mas competencias ejecutivas para poder corregir las disfunciones
en la contratacién publica, donde las personas designadas cumplan
estandares de independencia, capacitacién y especializacién. El
modelo italiano de Agencia Nacional para prevencion de la corrupcién
puede ser de interés®. En Portugal, existe el Consejo para la
Prevencion de la Corrupcion, que es un organo administrativo

9 La designacién de sus miembros debe atender a la maxima cualificacién para la
funcion (con el criterio talent attaction), evitando la tentacién de utilizar estos
puestos en clave de reparto politico o de puerta giratoria, pues debe evitarse la
exposicion al contagio de intereses (con el consiguiente conflicto), y se debe
preservar una imagen institucional incuestionable (auctoritas). Y aqui, insistimos, el
argumento de gasto no puede debilitar la solucién final. Vid. A. BETANCOR,
“puertas gitarorias: regulaciéon y control”, en libro col. La corrupciéon en Espafa, ob.
cit., pp. 182-184.

0 Es el caso de Italia, que regula esta figura en su Cédigo de contratos publicos. De
interés el trabajo de S. TORRICELLI, “L"Autorita di vigilanza sui contratti pubblici in
Italia”, en libro colectivo coord. Por Rafael Fernandez Acevedo y Patricia Valcarcel,
La contratacién publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp.
493-509. La carencia de una agencia anticorrupcién en Espafa es una evidente
carencia, tal y como también advierte A. CERRILLO I MARTINEZ, E/ principio de
integridad en la Contrataciéon publica, Aranzadi, ob. cit., pp. 331-332.
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independiente que trabaja “con” el Tribunal de Cuentas de Portugal
para la prevencion de la corrupcion y los delitos conexos (art. 1° da
Lei n® 54/2008).

En definitiva, el refuerzo de la fiscalizacion externa con caracter
preventivo permite varias opciones®. Pero, al margen de la opcidn
final, debera evitarse, insistimos, una situacion de “competencia”
entre d6rganos de control que merme la eficacia del fin de mejor
control preventivo. Y, principalmente, la “captura” del organismo
regulador por el que se opte®?.

8.- Impulso de los medios electréonicos 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 &giles, accesibles, gratuitos y de alcance
universal, que hagan posible que cualquier licitador pueda obtener
informacidn sobre una licitacidon que corrijan la actual situacién que
desincentiva presentar ofertas por entender que el procedimiento
puede estar ya orientado hacia determinados licitadores. Los medios
electrénicos y la transicion hacia la compra publica electrénica, se
manifiestan, en este contexto, como un eje de reforma irrenunciable.
Solo asi se puede avanzar en la linea de simplificacion de tramites y
ahorro de “costes” y fomento de las PYMEs en la contratacion publica
(para ello debe preverse un plazo donde sea obligatoria la utilizacién
de medios electronicos).

Los medios electrénicos y la transiciéon hacia la compra publica
electronica, se manifiestan, en este contexto de mejora de la calidad
democratica en la contratacidon publica, como un eje de reforma
irrenunciable, si bien parece existir, como destaca M. CANO, cierta
falta de visidn®>. Lo que puede explicarse, como ha advertido M.

®1 Sobre esta cuestidon, mediante un estudio comparado de las Entidades

Fiscalizadoras Superiores de los paises de Estados Unidos, Gran Bretafia, Canad3,
Francia, Alemania, Suecia y Espana resulta de interés el libro de P. JIMENEZ RIUS,
El control de los fondos publicos. Propuestas de mejoras, Civitas, Cizur Menor,
2007.

2 Sobre esta cuestién son de especial interés las reflexiones de J. GONZALEZ
GARCIA, "“Regulacion y supervision en sectores estratégicos econdmicos vy
corrupcién”, libro col. La corrupcién en Espafa, ob. cit., pp. 342-347.

6 M. CANO, “La nueva contrataciéon publica: cuadro para una exposiciéon”,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.177/relcategoria.121
/relmenu.3/chk.4308fc461a71df71b1729e420f574f9b. Sobre las posibilidades de la
contratacion electronica resulta de interés la monografia de R. MARTINEZ
RODRIGUEZ, La contratacion publica electrénica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.
El Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a la contratacion electrdnica en la
UE (Documento COM 2010 (571) Final), publicado por la Comisién Europea en
octubre de 2010 ha definido la contratacién publica electrénica de forma general,
incluyendo no sélo los procedimientos de contratacidon efectuados integramente por
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RAZQUIN, por la lenta puesta en marcha de la administracion
electrénica®. No son, por si mismo, la solucién a la corrupcién, pero
son un complemento de especial interés en tanto aporta
transparencia y permite la evaluacién de los procedimientos
utilizados. Un buen ejemplo de su utilidad se contempla en el
Dictamen del Comité Econdmico vy Social Europeo sobre las
«Amenazas y obstaculos al Mercado Unico» (2017/C 125/01),
publicado en DOUE el 21 de abril de 2017, al indicar que la
introduccién de un proceso de contratacion electronica debe crearse
un mecanismo de recogida de datos estadisticos que permita
identificar a los postores que presentan ofertas muy bajas y alentar a
los responsables a comportarse de manera positiva. En el marco de la
encuesta estadistica, el precio de la mejor oferta y los costes reales
posteriores incurridos deben registrarse a nivel central a fin de
garantizar la transparencia en relacidn con cualquier posible
sobrecoste. Las ofertas basadas en precios que no cumplan unos
criterios minimos establecidos con arreglo a las disposiciones vy
practicas nacionales respectivas deben excluirse de la licitacién para
evitar una posible carrera por reducir los costes y los niveles de
calidad

9.- Los pactos de Integridad como refuerzo social.

Sin duda, los controles internos administrativos son pieza clave
en la prevencién de la corrupcidén. Sin embargo, la gestion de la
Administracién debe ser “validada” por la percepcién ciudadana, y de
la necesidad de avanzar en un nuevo modelo de gobernanza publico
mas participativo, transparente y con vocacién de rendicién de
cuentas. Por ello es importante avanzar en esta nueva cultura del
control y de la regeneracidn democratica junto o en colaboracion a la
sociedad civil. Especial interés puede tener el programa que
Transparencia Internacional que se articula sobre Pactos de
Integridad con aquellas Administraciones Publicas, que quieren
avanzar en un nuevo modelo de gobernanza®. Los pactos de
Integridad se caracterizan porque en los procedimientos
administrativos mas ‘“sensibles” a la corrupcion, expertos

medios electrénicos (nocidén estricta) sino también la utilizacién de las TIC en
cualquier fase de los procedimientos de contratacién publica (nocién amplia).
Resulta de interés la Comunicacion de la Comisidon de 2013 titulada “Contratacion
publica electrénica de extremo a extremo para modernizar la administracion
publica” (Documento COM (2013) 453 final).

® M. RAZQUIN LIZARRAGA, “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance
critico, aplicacion y novedades, en especial, para los entes locales”, RAP nim. 186,
2011, p. 57.

5 Vid. A. CERRILLO I MARTINEZ, “Los conflictos de intereses y los pactos de
integridad: la prevencidén de la corrupcién en los contratos publicos”, en libro col. La
corrupcion en Espafa, ob. cit., pp. 200-201.
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independiente “monitorizan” las distintas fases y actuaciones con el
fin de ser un instrumento de “alerta temprana” asi como de refuerzo
de un nuevo modelo de actuar que haga de la “prevencion de los
casos de corrupcion” y la independencia del control una sefa de
identidad de nuestra democracia®. Al disefiar un Pacto de Integridad
se deben considerar todos los riesgos en todas las fases de la
contratacién, desde la evaluacion de necesidades, la preparacién de
pliegos, la seleccién del contratista, la adjudicacidon y suscripcion del
contrato, la ejecucidon del contrato, las modificaciones, pagos y
contabilidad, la auditoria y clausura (cuando corresponda). Por otra
parte, se debe contemplar un buen sistema de monitoreo
independiente, sin perjuicio del que la Administracion realice.

Estos pactos de integridad no son una duplicidad con la
organizaciéon administrativa ni pretenden suplantarla o controlarla. Su
funcién y finalidad es “validar socialmente” la correcta actuacion
publica y la ausencia de indicios de falta de objetividad o de
contaminacion clientelar. Los pactos son, en esencia, una figura de
“observador civil cualificado” que ayuda a la Administracién a
detectar o laminar conflictos de intereses y que “exterioriza” hacia la
ciudadania la correccion de la actuacion. En tiempos actuales de
desconfianza, y de percepcién de “contaminacién” de intereses en las
decisiones contractuales (aun siendo legales), los pactos de
integridad vienen a ser “marca de calidad” de la Administracién, con
intencion de recuperar la confianza y credibilidad de la sociedad. No
hay solapamiento, sino complementariedad y refuerzo de la actuacion
ética de una Administracion publica que quiere ser transparente y
rendir cuentas desde la confianza en el modelo.

10.- Simplificacion normativa: hacia un Cédigo de
Contratos Publicos.

La materia de los contratos publicos es, sin duda, de gran
interés tanto en lo puramente dogmatico como en sus repercusiones
practicas®’. El “movimiento” de esta normativa en los Ultimos afios es
directa consecuencia de lo apuntado, aunque en Espana presenta
efectos «perversos», por la falta de seguridad juridica y de

® Sobre su funcionamiento puede consultarse el trabajo de E. ARRIBAS REYES,
“Pactos de integridad: tres décadas de experiencias en Europa como ejemplo para
su implementacién en Espafia”, Revista Internacional Transparencia e Integridad,
num. 1, 2016.

7 Vid. J.M. GIMENO FELIU, “La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos en
Espafia. La contratacion publica y las PYMES como estrategia de reactivacion
econdmica”, en libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur
Menor, 2012, pp. 25-84.
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predictibilidad®®, que son un freno a la concurrencia y habilitan
efectos que distorsionan los principios de eficacia y eficiencia®. El
actual contexto favorece lo contrario de lo perseguido, primando la
forma procedimental al resultado de la mejor satisfaccién del interés
publico (verdadera esencia de la gestiéon administrativa)’®.

La estabilidad del marco normativo es una exigencia en aras a
preservar la seguridad juridica, pues no hay nada mas contrario a
este principio que las reiteradas reformas legales de una norma
(como ha sucedido con el TRLCSP, que es un paradigma de norma en
“constante movimiento”). Es mas, y como observacion inicial, por su
ambito, lo mas correcto es -siguiendo el modelo del derecho
comparado: Francia, Italia, Portugal, etc.-, elaborar un Cddigo de
Contratos PUblicos®”.

Codigo que deberia optar por la mayor simplificacion normativa,
alejandose de la tendencia a textos prolijos y de marcado caracter
reglamentista, que burocratizan la gestion y “animan” a eludir la
aplicacion de esta normativa. Partir de los actuales textos de las
Directivas, y complementarlos en lo estrictamente necesario, puede
ser una buena opcidn (como ha hecho Francia). Maxime cuando ya
existe una importante “fuente de derecho” como es la jurisprudencia
del TIUE de la Unidon Europea, que ha conformado un soélido y
coherente “derecho pretoriano”, que sirve de fuente interpretativa y
que limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la
Unidn Europea’!. Existe, en consecuencia, una “armonizacién” a

® por todos, J.A. SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la
normativa sobre contratacion publica”, REDA num. 159, 2013, pp. 25-38.

® Lo explica muy bien M. VAQUER CABALLERIA en su trabajo “Corrupcién publica y
ordenamiento juridico”, en libro col. La corrupcion en Espafa, ob. cit., pp. 125-140.
Sobre el problema general de la seguridad juridica en nuestro sistema juridico es
referente la monografia de J. BERMEJO VERA E/ declive de la seguridad juridica en
el ordenamiento plural, Civitas, Madrid, 2005.

70 E| caracter extenso del TRLCSP y sus multiples modificaciones asemejan el
resultado a lo que se cuenta por Cervantes en El Quijote: “"No hagas muchas
pragmaticas, y si las hicieres, procura que sean buenas, y sobre todo que se
guarden y cumplan, que las pragmaticas que no se guardan lo mismo es que si no
lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecién y autoridad
para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que
atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al
principio las espantd, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella”
(Se alude a la fabula nam. 44 de Esopo (Fedro, I, 3), en que las ranas piden un rey
a Jupiter).

"1 Vid. J.M. GIMENO FELIU, “La “codificacién” de la contratacién publica mediante el
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TIUE”, REDA num. 172, 2015,
pp. 81-122. También I. GALLEGO CORCOLES, "“Las relaciones “contractuales” entre
entes publicos no sometidas a la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica”,
en libro colectivo dirigido por M. Almeida e I. Martin, La nueva contratacion
publica, Actas del I Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo,
13 y 14 noviembre de 2014), pp. 111-116. En relacién con el impacto de la
jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre contratacién publica,
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escala de doctrina TJUE que impide que se laminen los principios de
la contratacién publica (que exige una interpretacién funcional (y no
formal)’?, que permitiria avanzar en una legislacién de contratos
publicos juridicamente “sostenible”.

Todas estas medidas resultan ineludibles si se pretende una
nueva arquitectura juridica de la contratacion publica cimentada
sobre el principio de integridad’? y sobre la méaxima de una gestién
transparente de los contratos publicos, como politica horizontal, que
permita explicar a la ciudadania la gestién de los recursos publicos”.
El principio de transparencia, bien practicado, se convierte en la
principal herramienta para una gestidon integra y profesionalizada’™.

vid. COZZIO M., «La funcién de la jurisprudencia en el proceso de europeizacion de
las reglas de contratacién publica», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de
Contratos Publicos 2012, Civitas, 2013; pp. 89-116. Mas recientemente, el libro
colectivo )A. Benachio, M. Cozzio y F. Titomanlio) I contratti pubblici nella
giurisprudenza dell "Unione Europea, Tomo I, publicacidn del Osservatorio di Diritto
comunitario e nazionale sugli appalalti pubblici. Universidad de Trento, 2016.

72 Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN (“La jurisprudencia del TIUE sobre
contratos publicos...”, ob. cit., pp. 38-39), la interpretacién del derecho comunitario
de los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la
légica del derecho comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la
interpretacién debe tener un alcance funcional/finalista y c) debe practicarse una
interpretacién amplia del derecho comunitario cuando se pretende determinar, en
clave positiva, el ambito de aplicacion de esta normativa y, por el contrario,
estricta, si se trata de “excluir” su aplicacion.

3 Me remito a mi trabajo “La reforma comunitaria en materia de contratos publicos
y su incidencia en la legislacién espafola. Una visién desde la perspectiva de la
integridad”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacion Publica, nimero
monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos 2014, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pp. 37-105.

/% La invisibilidad de las decisiones explica el fenémeno de la corrupcién en un
sector tan sensible como el de la contratacién publica. Ya lo explicaba Platéon -
cuyas reflexiones contintan siendo de actualidad- en el segundo libro de la
Republica expone el mito del pastor GIGES. (Republica, L. II, 359¢c-360d). En este
mito se plantea el dilema moral del hombre, que en caso de poseer un anillo de
invisibilidad que le brinda todo el poder para actuar en secreto y con total
impunidad, va a actuar, desafortunadamente segin muestra la experiencia general,
en beneficio propio y de forma deshonesta e injusta.

7> Vid. el excelente trabajo de J.M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacién publica y
transparencia, La Ley, 2016, en especial, pp. 393-440. El Parlamento Europeo,
mediante la Resolucién de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacién de la
contratacion publica (2011/2048(INI), senala que la lucha contra la corrupcion y el
favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; subraya el hecho de que los
Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con un enfoque
europeo mas elaborado se corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para racionalizar
y simplificar las normas y de crear mas burocracia; sefiala que los principios de
transparencia y competencia son claves para luchar contra la corrupcién; solicita un
enfoque comun sobre las medidas de «autocorreccién» a fin de evitar la distorsion
del mercado y asegurar certidumbre juridica tanto a los operadores econdmicos
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Solo asi, podremos avanzar en la nueva cultura del buen gobierno y
poner en marcha, en palabras, del profesor Rothstein, el Big-Bang
anticorrupcion, que tanto necesita la sociedad espafola.

Zaragoza, 2 de mayo de 2017.

como a las autoridades contratantes. Igualmente, resulta de interés la previsién del
articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon sobre
"Contrataciéon publica y gestion de la hacienda publica”, donde se incide en las
medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacién publica,
basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcion de
decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.
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