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Informe 7/2018, de 16 de noviembre, de la Junta Con sultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comi  sion Permanente)

Asunto: Posibilidad de incluir clausulas relativas a los paraisos fiscales en los
contratos del sector publico

ANTECEDENTES

I. EI Ayuntamiento de Vic ha solicitado el informe de esta Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa sobre las “dudas legales” que plantea la inclusién en los
contratos publicos de una clausula, propuesta como mocién por parte de un grupo
municipal. El escrito de peticion transcribe parte de la mocion sobre la que se solicita
informe, que tiene el siguiente tenor literal:

Primero.- (...)

Segundo.- Incorporar una clausula contractual de caracter esencial en todos los contratos
publicos municipales, incluyendo las entidades que conforman el grupo municipal, que
establezca que los licitadores, contratistas o subcontratistas o empresas filiales 0 empresas
interpuestas no pueden realizar operaciones financieras en paraisos fiscales, segun la lista
de paises elaborada por las instituciones europeas o avaladas por estas o0, en su defecto, el
Estado espafiol o fuera de ellos y que sean consideradas delictivas, en los términos
legalmente establecidos, como delitos de blanqueo de capitales, fraude fiscal o contra la
Hacienda Publica.

Tercero.- En todas las licitaciones de los contratos publicos municipales las empresas
licitadoras declararan si cumplen la condicién establecida en el apartado anterior.

Cuarto.- En los términos establecidos por la normativa aplicable, requerir a la empresa que
manifieste tener relacidon con paraisos fiscales sin incurrir en actuaciones ilegales descritas
en el apartado primero, los movimientos financieros concretos y toda la informacion relativa
a estas actuaciones y dar publicidad en el perfil de contratante municipal de que la empresa
ha declarado tener relaciones con paraisos fiscales.

Quinto.- En el supuesto de que, formalizado un contrato puablico municipal, se verifique la
falsedad de la declaracién de la empresa contratista o subcontratista de no tener ninguna
relacién financiera o econémica en un paraiso fiscal en relacibn con las actuaciones
descritas en el apartado primero, se considerara falta grave con imposicion de penalidades
y, €n su caso, la resolucion del contrato de acuerdo con la prevision del articulo 223.f del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprobé el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y se incoara expediente de prohibicién de
contratar segun la prevision del articulo 60.2.c del TRLCSP por incumplimiento de clausulas
esenciales del contrato.

Sexto.- Siempre teniendo en cuenta y de acuerdo con los limites establecidos a las leyes de
transparencia y proteccién de datos, hacer publica la documentacién presentada por las
empresas que opten a concursos publicos, donde se detalle su presencia pais por pais, y la
cifra de negocios a cada uno de estos territorios.
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Y en concreto, se plantean las siguientes cuestiones:

a) Si la clausula que propone la mocion tiene caracter esencial.

b) Si la clausula que propone la mocion es contraria al articulo 60.1.a del TRLCSP.

¢) Si se puede exigir la documentacion que propone la mocion a los licitadores con cuentas
en paraisos fiscales que no estan incursos en las prohibiciones de contratar y, de ser
afirmativa la pregunta, si se puede publicar esta documentacién en el perfil de contratante.

II. Por su parte, el Ayuntamiento de Torell6 ha solicitado el informe de esta Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa sobre las dudas juridicas que plantea una
mocion aprobada por su Pleno que instaba al Ayuntamiento a “estudiar, detectar y activar
los mecanismos necesarios para evitar o dificultar la contratacion de empresas privadas
para prestar servicios publicos que tengan la sede social en paraisos fiscales o
sociedades que formen parte de la matriz industrial domiciliada en paraisos fiscales, asi
como a hacer publica la documentacion presentada por las empresas que opten a
concursos publicos, donde se detalle su presencia pais por pais, y la cifra de negocios a
cada uno de estos territorios”.

La peticion de informe adjunta, de acuerdo con la Instruccién 1/2005, de 4 de octubre, de
esta Comision Permanente, sobre los requisitos que han de reunir las solicitudes de
informe formuladas a la Junta Consultiva, el informe de la secretaria del Ayuntamiento, en
el cual se plantean las siguientes dos cuestiones:

- Si el establecimiento de medidas para prohibir o restringir la contratacion de esta
Administracion con empresas domiciliadas a paraisos fiscales puede ser contrario a
los principios de libertad de acceso a las licitaciones y no discriminacion e igualdad de
trato entre los candidatos o entrar en contradiccion con cualquier otro precepto legal.

- Si seria conforme con la legislacion vigente incorporar a los contratos publicos la
obligacion de facilitar esta informacion por parte del adjudicatario y hacerla publica.

[ll. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece
gque esta Junta Consultiva informa sobre las cuestiones que, en materia de contratacion,
le sometan, entre otros, las entidades que integran la Administracion local en Catalufia.
Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo Decreto atribuye a la Comision Permanente la
aprobacién de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Con cardcter previo a analizar las cuestiones que se plantean a esta Junta Consultiva,
hay que precisar que, aunque una de las peticiones se formula respecto del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), el andlisis se har& ya bajo la
perspectiva de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Puablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(en adelante, LCSP).

Asi, se considera conveniente iniciar este analisis partiendo de las previsiones que se
contienen en la LCSP relativas a las obligaciones de las empresas en el marco de los
procedimientos de contratacion publica derivadas de otras legislaciones v,
especificamente, de las relativas a fiscalidad.

El articulo 129 de la LCSP —tal como ya hacia el articulo 119 del TRLCSP- establece la
posibilidad de los érganos de contratacion de sefalar en el pliego los organismos de los
que los candidatos o licitadores pueden obtener la informacidon pertinente sobre las
obligaciones relativas a la fiscalidad, entre otras materias, y que, en caso de que se
facilite esta informacion, el 6rgano de contratacion tiene que solicitar a los licitadores que
manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas las obligaciones
derivadas de las disposiciones vigentes en la mencionada materia.

En cambio, el articulo 201 de la LCSP establece que los 6rganos de contratacidn tienen
gue adoptar las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos
los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, sin hacer referencia a ninguna obligacion de adoptar medidas pertinentes para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones en materia fiscal o tributaria. Tampoco el
articulo 122 de la LCSP, relativo a los pliegos de clausulas administrativas particulares, y
gue incorpora ahora —como novedad respecto del TRLCSP- la mencién a obligaciones a
incluir derivadas de otra legislacion, ni el articulo 202 de la LCSP, relativo a las
condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético,
medioambiental o de otro orden, haciendo referencia también a otra legislacién sectorial,
incluyen ninguna prevision al respecto’.

La dltima prevision contenida en la LCSP sobre esta materia se encuentra en la
disposicién adicional quincuagésima, en la cual se establece el compromiso del Gobierno
de actualizar la lista de paises y territorios que tengan la calificacién de paraiso fiscal, una
vez se hayan publicado las listas de jurisdicciones no cooperativas que se estan
preparando por la OCDE y la Unién Europea. En efecto, esta prevision ya denota cierta
voluntad del legislador de avanzar en materia de lucha contra los paraisos fiscales en

! Durante la tramitacién del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, se formuld en el
Congreso de los Diputados una enmienda, que no fue finalmente admitida, que proponia lo
siguiente: “los 6rganos de contratacion estableceran condiciones especiales de ejecucién que
obliguen a la empresa adjudicataria a ejecutar el contrato con criterios de equidad y transparencia
fiscal, de acuerdo con la legislacion fiscal vigente sin incurrir en blanqueo de capitales, fraude
fiscal, delito contra la Hacienda Publica o utilizacion de paraisos fiscales”; y que “en idénticos
términos, se podra exigir de la empresa adjudicataria que los ingresos o beneficios procedentes
del contrato publico no podran en ningin caso destinarse a realizar operaciones en ningun pais de
aquellos incluidos en la lista de paraisos fiscales establecida por la OCDE, el Gobierno de Espafia,
o la Comisién Europea, bien sea de forma directa o a través de empresas filiales” (enmienda n°.
142 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En ComU Podem-En Marea).
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sede de contratacion publica, sin haber ido, pero, més alla de establecer esta obligacion
del Gobierno que, realmente, seria la base necesaria para otras eventuales actuaciones.

Por su parte, la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica, también prevé, en el
articulo 18.2, la necesidad de garantizar que en la ejecucion de contratos publicos los
operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral, sin incluir ninguna referencia al cumplimiento de las obligaciones en
materia fiscal o tributaria, ni a ninguna otra obligacion relativa a esta materia®.

Por otra parte, para poder dar respuesta a las cuestiones planteadas, también hay que
tener en cuenta la Ley 5/2017, del 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector publico y de creacion y regulacion de los impuestos sobre
grandes establecimientos comerciales, sobre estancias en establecimientos turisticos,
sobre elementos radiotoxicos, sobre bebidas azucaradas envasadas y sobre emisiones
de dioxido de carbono, cuyo articulo 159 establece medidas para promover la libre
concurrencia y la prevencion del fraude en la contratacion publica de la Generalitat y de
su sector publico.

De las diversas medidas que se incluyen en este precepto se tiene que hacer mencién
especifica de las relativas al fomento de la ética y la responsabilidad social v,
especialmente, a la prevista en el apartado 2.2, que establece el mandato en el Gobierno
de la Generalitat de “promover, entre otras medidas, la introduccién en los pliegos de
clausulas de la exigencia de una declaracion responsable o bien la inclusién de una
clausula ética para que los licitadores, adjudicatarios y subcontratistas, 0 sus empresas
filiales o vinculadas, se comprometan a cumplir rigurosamente la legislacion tributaria,
laboral y de seguridad social, y, especificamente, a no realizar operaciones financieras
contrarias a la normativa tributaria en paises que no tengan normas sobre control de
capitales y sean considerados paraisos fiscales por la Uniobn Europea”.

Esta prevision, por lo tanto, avanza en la posibilidad de incluir previsiones en las
licitaciones de los contratos del sector publico encaminadas a la lucha contra las
operaciones comerciales en paraisos fiscales que sean contrarias a la normativa
tributaria.

En este sentido, a pesar de ir dirigida, como se ha dicho, al Gobierno de la Generalitat,
nada obsta que pueda llevarse a cabo por parte de los érganos de contratacibn mediante
la inclusibn de la clausula correspondiente en los pliegos de las respectivas
contrataciones, siempre de manera conforme con la legislacibn en materia de
contratacion publica. Por lo tanto, es esta conformidad a dicha normativa, en la inclusion
de clausulas relacionadas con la materia de fiscalidad de las empresas, la que es objeto
de este informe.

% El Parlamento Europeo, en su Resolucién, de 25 de noviembre de 2015, sobre resoluciones
fiscales y otras medidas de naturaleza o efectos similares (2017/C 366/06), pide que “en el marco
de la proxima revision de la Directiva sobre contratacién publica, se valore la posibilidad de
introducir criterios fiscales, de transparencia o relativos a la cooperacion en las licitaciones
publicas”.
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. Vistas las cuestiones planteadas relativas, por una parte, a si la clausula sobre la cual
se solicita informe tiene “caracter esencial” y, por otra parte, a si el establecimiento de
medidas para prohibir o restringir la contratacion con empresas domiciliadas en paraisos
fiscales puede ser contrario a los principios de libertad de acceso a las licitaciones y no
discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos o entrar en contradiccion con
cualquier otro precepto legal, se considera conveniente analizar, en primer término, la
viabilidad juridica de una clausula que establezca la obligaciéon de las empresas
licitadoras, como condicion especial de ejecucion, de no realizar operaciones financieras
en paraisos fiscales.

La LCSP regula las condiciones especiales de ejecucion en el articulo 202, el cual
introduce algunas novedades importantes respecto de la regulacion que establecia el
articulo 118 del TRLCSP y, también, de la establecida en el articulo 70 de la Directiva
2014/24/UE°.

De conformidad con este precepto de la LCSP, las condiciones especiales de ejecucion,
ademdas de no tener que ser directa ni indirectamente discriminatorias, se tienen que
indicar en el anuncio de licitacibn o en el pliego, tienen que ser compatibles con el
derecho comunitario y tienen que estar vinculadas al objeto del contrato —de acuerdo con
el concepto amplio establecido por el articulo 145.6 de la LCSP, en relacion con los
criterios de adjudicacién“—, no pudiendo referirse, por lo tanto, a caracteristicas o
requisitos de las empresas®.

Asi se sefiala expresamente en la parte expositiva de la Directiva 2014/24/UE, en la cual,
ademds de recordar que el propdsito de las condiciones de ejecucién de un contrato es
establecer requisitos especificos en relacion con la ejecucién se indica que “deben ser
compatibles con la presente Directiva siempre que no sean directa o indirectamente
discriminatorias y estén vinculadas al objeto del contrato, que comprende todos los
factores que intervienen en el proceso especifico de produccién, prestacion o
comercializacion,” lo que, matiza, “incluye las condiciones relativas al proceso de

® Entre otras novedades, hay que destacar que el articulo 202 de la LCSP obliga a los 6rganos de
contratacién a establecer en el pliego de clausulas administrativas particulares al menos una
condicién especial de ejecucion de tipo medioambiental, social o relativa al empleo que persiga
alguna de las finalidades que enumera, con caracter no tasado.

* Este precepto transpone al derecho interno el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE, en virtud
del cual se entiende que los criterios de adjudicacion —y también las condiciones especiales de
ejecucion— estan vinculados al objeto del contrato cuando se refieran o integren las prestaciones
que deban efectuarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en el proceso especifico de
produccion, prestacion o comercializacion de las obras, los suministros o los servicios, o en el
proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de su sustancia material.

® Esta Junta Consultiva analiza los requisitos que tienen que cumplir las condiciones especiales de
ejecucion en el Informe 6/2018, de 16 de noviembre, en este caso relativas a mejoras salariales.
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ejecucion del contrato, pero excluye los requisitos relativos a la politica general de la
empresa” (considerando 104).

En este mismo sentido, también alude a la idea de que “la condiciébn de que exista un
vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y condiciones relativos a la politica
general de responsabilidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor
que caracterice el proceso especifico de produccidn o prestacion de las obras,
suministros o servicios adquiridos”; y que “en consecuencia, los poderes adjudicadores
no pueden estar autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una
determinada politica de responsabilidad social o medioambiental de la empresa’
(considerando 97).

Por lo tanto, vistos los requisitos de las condiciones especiales de ejecucion, hay que
afirmar ya ahora que una eventual clausula sobre la obligacion de las empresas de no
realizar operaciones financieras en paraisos fiscales tendria que estar, en todo caso, sélo
referida al objeto del contrato, de manera que en ningun caso podria incluirse como
obligacion general de las empresas, en los términos en que se recoge en la propuesta
sobre la que solicita informe el Ayuntamiento de Vic y como podria entenderse de la
mocion sobre la que solicita informe el Ayuntamiento de Torell6°.

Asi, de acuerdo con lo que dispone el articulo 159 de la Ley 5/2017, del 28 de marzo, y
con el concepto amplio de vinculacion con el objeto del contrato fijado ahora por la
normativa de contratacibn pulblica —que permite la incorporacion de criterios de
adjudicacion y condiciones de ejecucion referidas a varias politicas publicas—, se
considera juridicamente viable establecer en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, como condiciébn de ejecucion y, por lo tanto, siempre circunscrita a la
ejecucion de un determinado contrato —no establecida, por lo tanto, como politica general
de empresa—, la obligacion de las empresas contratistas —y de las subcontratistas—' de
aportar una declaracion responsable de compromiso de cumplimiento de la legislacion
tributaria y de no hacer operaciones contrarias a dicha normativa en paises que sean
considerados paraisos fiscales por la Unién Europea —tomando como base, en su caso,
la lista que el Gobierno del Estado tiene que actualizar, de acuerdo con la disposicion
adicional quincuagésima de la LCSP, mencionada en la consideracion juridica anterior®.

® La Junta de Contratacién Publica de Navarra se ha pronunciado sobre esta cuestion en el
Informe 3/2016, de 16 de diciembre, en el cual recuerda que “cualquier clausula que se establezca
en los pliegos debe estar relacionada con el objeto del contrato y no puede resultar discriminatoria”
y afiade que “en la medida en que una determinada clausula de responsabilidad fiscal cumpla con
lo sefialado, sera acorde a Derecho”.

" El articulo 202 de la LCSP establece ahora expresamente, a diferencia de la normativa anterior,
gue “todas las condiciones especiales de ejecucion que formen parte del contrato seran exigidas
igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion del mismo”.

® Un ejemplo de esta clausula se encuentra en el Cédigo para una contratacion publica
socialmente responsable en el a&mbito de la Administracion de la Generalitat de Catalunya y el
sector publico que depende, aprobado por Acuerdo del Gobierno de 20 de junio de 2017.
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Hay que sefialar que esta clausula, referida al cumplimiento de la legislacion tributaria, no
se puede considerar discriminatoria, en la medida que lo que prohibe es la realizacién de
operaciones contrarias a legislacion tributaria en paises que sean considerados paraisos
fiscales, sin discriminar, por lo tanto, a las empresas que puedan estar establecidas y
puedan realizar operaciones sin incumplir dicha normativa®.

En la misma linea que la Ley catalana 5/2017, del 28 de marzo, también la reciente Ley
18/2018, de 13 de julio, de la Generalitat Valenciana, para el fomento de la
responsabilidad social, dispone en el articulo 13.1, relativo a la incorporacién de clausulas
de responsabilidad social y de transparencia en la contratacion publica, que “las
administraciones publicas incluirdn en la contratacion puablica clausulas de
responsabilidad social y de transparencia, bien como criterios de adjudicacion o como
condiciones especiales de ejecucion, en los pliegos de clausulas administrativas
particulares”, y entre otras clausulas, “incorporaran una clausula contractual en todos los
contratos publicos que establezca que las personas o entidades licitadoras, contratistas o
subcontratistas o empresas filiales o empresas interpuestas no pueden realizar
operaciones financieras en paraisos fiscales que sean consideradas delictivas como
delitos de blanqueo de capitales, fraude fiscal o contra la hacienda publica”, afiadiendo
qgue “a tal fin, se exigirA a las personas o entidades licitadoras, contratistas o
subcontratistas o empresas filiales o0 empresas interpuestas, la aportacién de la
correspondiente declaracion responsable a los efectos oportunos”.

Ademas, hay que destacar que, en el dmbito comunitario, el Parlamento Europeo ha
pedido™ a la Comisiébn que “proponga una revisién de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica,
gue incluya medidas que impida que las administraciones publicas trabajen con
sociedades que recurran a paraisos fiscales”; y por otra parte, a los Estados miembros
gque “introduzcan mecanismos para desincentivar que los intermediarios establecidos en
la Unién ejerzan una actividad en territorios incluidos en la lista de la Unidén de paises y
territorios no cooperadores a efectos fiscales y en la lista de la Unién de paises con
deficiencias estratégicas en sus regimenes de lucha contra el blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo, por ejemplo, excluyéndolos de los procedimientos de

contratacién publica™?.

® La Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana se ha pronunciado
sobre esta cuestion, en el Informe 4/2017, de 12 de abiril, afirmando que la legislacion de contratos
del sector publico “no permite la discriminacién de las empresas, por el mero hecho de que su
sede social se encuentre en un paraiso fiscal o en cualquier otro territorio, ya que la legislacion
s6lo permite una distincion entre empresas establecidas en un territorio bajo la soberania de un
Estado miembro de la UE o bajo la de otros, para exigir en este Ultimo caso reciprocidad de trato
con las empresas espafolas”.

' En la Recomendacion, de 13 de diciembre de 2017, al Consejo y a la Comision, a raiz de la
investigacion sobre el blanqueo de capitales y la elusion y la evasion fiscales.

1 Anteriormente, en la Resolucion, de 16 de diciembre de 2015, en la que incluye
recomendaciones destinadas a la Comision sobre el aumento de la transparencia, la coordinacion
y la convergencia en las politicas de tributacién de las sociedades en la Unién, el Parlamento
Europeo pidié a la Comision que presentara “una propuesta de catalogo de medidas de retorsién
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En ultimo término, y con respecto a la cuestion relativa a la posibilidad de atribuir, a una
condicion de ejecuciéon relativa al cumplimiento de la normativa tributaria y a la no
realizacion de operaciones financieras contrarias a dicha normativa en paraisos fiscales,
prevista en un pliego de conformidad con lo que se ha sefalado, el caracter de esencial,
hay que constatar que, de acuerdo con los articulos 202 y 211 de la LCSP, se podria
atribuir este caracter a dicha clausula siempre que las obligaciones se califiquen como
esenciales en el pliego y que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca.

lll. La segunda cuestién que hay que analizar para dar respuesta a las dos peticiones de
informe es la relativa a la viabilidad juridica de establecer medidas para “prohibir” la
contratacion con empresas “domiciliadas en paraisos fiscales”, asi como si la clausula
sobre la que solicita informe el Ayuntamiento de Vic es contraria al articulo 60.1.a del
TRLCSP, que dispone expresamente que no pueden contratar con el sector publico las
personas en quienes se dé la circunstancia de haber sido condenadas mediante
sentencia firme por “delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos
contra los derechos de los trabajadores, malversacion, blanqueo de capitales”, entre otros
—prevista actualmente en la LCSP, en casi idénticos términos, en el articulo 71.1.a.

En primer lugar, por lo que se refiere especificamente a la consulta sobre la posibilidad
de “prohibir” la contratacién con empresas “domiciliadas en paraisos fiscales” hay que
reiterar lo que ya se ha sefialado en la consideracion juridica anterior, en el sentido que,
de acuerdo con el régimen juridico vigente, es viable la incorporacién de una clausula
referida al cumplimiento de la legislacion tributaria, que prohiba, durante la ejecucion de
los contratos, la realizacion de operaciones contrarias a legislacion tributaria en paraisos
fiscales, lo que no incluye la posibilidad de excluir a las empresas que puedan estar
establecidas y puedan realizar operaciones sin incumplir dicha normativa*?.

gue la Unidn y los Estados miembros deben aplicar como partes interesadas y como financiadores
de organismos publicos, bancos y programas de financiacion a las empresas que recurren a los
paraisos fiscales con el fin de poner en marcha sistemas de planificacion fiscal agresiva y que, por
lo tanto, incumplen las normas de buena gobernanza fiscal de la Unién”, entre las que se debia
incluir “la prohibicién de acceder a las ayudas estatales o las oportunidades de contratacion
publica a nivel de la Unién o a nivel nacional” (recomendacion relativa a “medidas de retorsién
contra las empresas que recurren a los paraisos fiscales”). Por otra parte, también pedia a la
Comisién Europea que “diera a los Estados miembros mas libertad para que, a la hora de
adjudicar contratos publicos, el cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de las
empresas y, en particular, los casos de incumplimiento sistematico, sean factores a tener en
cuenta”.

2 En este sentido se ha pronunciado la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la
Generalitat Valenciana, en el Informe 4/2017, de 12 de abril, antes mencionado. También la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén ha afirmado, en el Informe 15/2016, de 20 de
julio, respecto de “clausulas a incorporar en los pliegos en relacion con la responsabilidad fiscal de
los licitadores” que “el hecho de que una empresa tenga residencia, actividad o tribute en uno de
los calificados como paraisos fiscales, no revela en si mismo ninguna tacha de ilegalidad que
impida que pueda participar en licitaciones publicas” y que, en consecuencia, para sancionar con
la exclusién de una licitacién a un operador econémico que tenga residencia o actividad en un
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Por otra parte, con respecto a la cuestion de la contradiccion de la cldusula que se
propone con el articulo de la legislacion de contratos que establece las causas de
prohibicion de contratar, Gnicamente hay que sefialar, dado que la viabilidad juridica de la
clausula, tal como se propone, ya ha sido descartada en la consideracion juridica
anterior, que la regulacion vigente de las prohibiciones de contratar establecida en la
LCSP, con caracter de normativa basica, y en la Directiva 2014/24/UE, sefialando
motivos de exclusion obligatoria y otros potestativos, no incluye ninguna causa o motivo
reIativo,lsespecificamente, a la realizacion de operaciones financieras ilegales en paraisos
fiscales™.

Ademas, el caracter tasado de las causas de prohibicion de contratar, asi como el
caracter restrictivo de derechos de las prohibiciones, comportan, efectivamente, que no
se puedan hacer aplicaciones extensivas. Por lo tanto, una clausula que establezca la
prohibicion de contratar con el sector publico, que vaya méas alla de las prohibiciones

paraiso fiscal, es necesario verificar que existe fraude fiscal a través de la incoacion y resolucion
del oportuno procedimiento.

Por su parte, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales afirmé, en la
Resolucién n°. 792/2017, de 15 de septiembre, que “la circunstancia de residir, operar o estar
vinculado con un territorio considerado paraiso fiscal no constituye por si sola un aspecto
relevante que pueda ser tenido en cuenta en un procedimiento de contratacion del sector publico,
ni discriminando a empresas 0 grupos empresariales que operen en paraisos fiscales ni
favoreciendo en la adjudicacién a empresas que no lo hagan, por lo que el establecimiento de
clausulas administrativas en ese sentido supone una vulneracién de los principios de la
contratacion administrativa de libertad de acceso a las licitaciones, libre concurrencia y no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos”.

Sin embargo, el Codigo ético del Ayuntamiento de Palma de Mallorca incluye como principio
general la “prohibiciéon de contratacion con el Ayuntamiento de aquellas empresas que operen o
tengan sucursales en paraisos fiscales”.

'3 El articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE sélo prevé entre los motivos de exclusion, a los efectos
de la cuestion que se analiza, la condena mediante sentencia firme por participacién en una
organizacion delictiva, corrupcion, fraude, blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo; y el
articulo 71 de la LCSP uUnicamente prevé entre causas de prohibicion de contratar, a aquellos
mismos efectos, por una parte, la condena mediante sentencia firme por delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social, y blanqueo de capitales, y, por otra parte, el de no estar al corriente
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social impuestas por las
disposiciones vigentes.

Durante la tramitacion del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico se formulé al Congreso
de los Diputados una enmienda que no fue finalmente admitida, en la cual se proponia la
incorporacion de una nueva prohibicion contratar respecto de las personas fisicas o juridicas que
por si o a través de filiales o sociedades participadas directa o indirectamente en méas del 30%,
estuvieran domiciliadas o tributaran en paraisos fiscales (enmienda n°. 520 del Grupo
Parlamentario Socialista).
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previstas en el articulo 71 de la LCSP es contraria a la normativa de contratacion
publica™.

Adicionalmente, y tal como se ha hecho en la consideracién juridica anterior, se puede
hacer referencia a varias resoluciones del Parlamento Europeo en las cuales pide a los
Estados miembros “que estudien la posibilidad de excluir de la participacién en los
procesos de contratacion publica aquellas empresas que, segin se haya demostrado,
hayan desarrollado actividades de planificacion fiscal agresiva y elusion fiscal” y “que
creen estructuras especializadas a escala nacional para detectar las organizaciones
delictivas y excluir de las licitaciones publicas a las entidades implicadas en préacticas
corruptas o de blanqueo de dinero”; y considera que “la Union debe aplicar medidas
disuasorias a las empresas que hacen uso de los paraisos fiscales”, recordando que “el
Parlamento Europeo ya lo solicité en su Informe sobre el informe anual sobre la fiscalidad
de 2014, en el que pedia la introduccién de sanciones estrictas para prevenir que las
empresas violen o esquiven las normas fiscales denegando a las empresas fraudulentas
0 a las empresas situadas en paraisos fiscales o paises que distorsionan la competencia
con condiciones fiscales favorables la concesion de fondos de la Union y el acceso a

ayudas estatales o a la contratacion publica™.

Sin embargo, si bien, como se ha dicho, no es conforme actualmente con la normativa de
contratacion publica el establecimiento de una clausula que previera la aplicacién de una
causa de prohibicion contratar diferente a las previstas con caricter tasado, o una
aplicacion extensiva de alguna de las previstas —a pesar de los diversos requerimientos
del Parlamento Europeo a los que se ha aludido—, si se puede considerar conforme con
dicha normativa y, especificamente, con la vigente en el ambito de Catalufia —de acuerdo
con lo que sefiala la Ley 5/2017, del 28 de marzo, ya mencionada—, prever, como
requisito de “capacidad ética”, que las empresas licitadoras declararan responsablemente
gue no incumpliran la legislacion tributaria ni hardn operaciones financieras contrarias a la
normativa tributaria en paises que no tengan normas sobre control de capitales y sean

4 También respecto de esta cuestion se pronuncia la Junta Consultiva de Aragon, en el Informe
15/2016, de 20 de julio, ya mencionado, sefialando que, vistas las causas de prohibicion de
contratar existentes en la legislacion de contratos, “el objetivo de excluir a quienes operan o
actuan ilegalmente en el ambito de la politica fiscal ya esta4 contemplado” y que “la responsabilidad
fiscal de los operadores econémicos ya queda suficientemente garantizada con las causas de
prohibicién de contratar previstas actualmente en la normativa sobre contratacion publica”.
También en el Informe 4/2017, de 12 de abril de 2017, de la Junta Superior de Contratacion de
Valencia se indica que el Ayuntamiento no puede “actuar ‘en detrimento de las empresas que
utilizan los paraisos fiscales para evadir o eludir impuestos’, si tal utilizacién no conlleva la
comision de fraude, delito contra la Hacienda Publica o incumplimiento de obligaciones tributarias”.

® Resolucién, de 25 de noviembre de 2015, sobre resoluciones fiscales y otras medidas de
naturaleza o efectos similares (2015/2066(INI)), publicada en el DOUE el dia 27 de octubre de
2017; Resolucion, de 25 de octubre de 2016, sobre la lucha contra la corrupcion y el seguimiento
de la Resolucion de la Comision CRIM (2015/2110(INI)); y Resolucién, de 16 de diciembre de
2015, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre el aumento de la transparencia, la
coordinacién y la convergencia en las politicas de tributacién de las sociedades en la Union
(2015/2010(INL)), respectivamente.
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considerados paraisos fiscales por la Union Europea, de manera que el incumplimiento
de presentar dicha declaracion o su presentacion incompleta o inadecuada por parte de
las empresas licitadoras comportara, en caso de no ser subsanada en el plazo otorgado a
este efecto, la exclusion del procedimiento de contratacion.

En relacién con esta posibilidad, hay que recordar que en la Sentencia de 22 de octubre
de 2015 (asunto C-425/14), el TJUE consider6 conforme con las normas fundamentales y
los principios generales del Tratado de Funcionamiento de la UE, en particular a los
principios de igualdad de trato y de no discriminacién y la obligacion de transparencia que
deriva, una disposicion de un Derecho nacional en virtud de la cual un poder adjudicador
puede establecer que un candidato o licitador quede excluido de un procedimiento de
licitacion de un contrato publico si no presenta, junto con su oferta, una declaracion de
aceptaciéon de los compromisos y declaraciones contenidos en un protocolo de legalidad
—que tenia como objetivo luchar contra la infiltracion de la delincuencia organizada en el
sector de los contratos publicos™.

Esta previsidn tendria un efecto parecido a la establecida como condicion de ejecucion,
en los términos sefalados en la consideracion juridica Il de este Informe, si bien como tal
condicion es exigible a la empresa o las empresas contratistas y, en su caso, a las
subcontratistas, mientras que la establecida como condicion de capacidad ética seria
exigible, como se ha dicho, a todas las empresas licitadoras y como requisito para poder
participar en la licitaciébn. Ademas, estableceria la obligacion, en un futuro, de no llevar a
cabo las mencionadas operaciones financieras, a diferencia de lo que sucede con las
prohibiciones de contratar, que hacen referencia a actuaciones o situaciones ya
producidas.

En todo caso, hay que vincular una exigencia en este sentido con la necesidad de
garantizar la libre competencia entre las empresas participantes en las licitaciones
publicas, en la medida en que las operaciones realizadas en paraisos fiscales contrarias
a la normativa tienen, justamente, el efecto contrario.

IV. Finalmente, ambos ayuntamientos plantean la conformidad a la legislacion vigente de
incorporar en los contratos publicos la obligacion de las empresas licitadoras con cuentas
en paraisos fiscales de facilitar determinada documentacion y si ésta se podria hacer
publica a través del perfil de contratante.

'® Concretamente, el ordenamiento juridico nacional habilitaba a los poderes adjudicadores,
mediante una norma con rango de ley, para establecer en los anuncios de licitacion que “el
incumplimiento de las clausulas recogidas en los protocolos de legalidad o en los pactos de
integridad constituird una causa de exclusion de la licitacion”, de manera que se podia exigir a las
empresas licitadoras la aceptacion de dichos protocolos, con caracter previo como requisito de
participacion. El protocolo de legalidad hacia referencia, entre otros compromisos, a “comunicar al
poder adjudicador cualquier tentativa de perturbacion, irregularidad o distorsion observada en el
procedimiento de licitacidn o durante la ejecucion del contrato, llevada a cabo por cualquier
interesado o encargado o persona que pueda influir en las decisiones relativas a la licitacién de
que se trata” y “respetar en su comportamiento los principios de lealtad, transparencia e integridad,
y que no se ha puesto de acuerdo ni se pondra de acuerdo con otros participantes en la licitacion
para limitar o eludir la competencia”.
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Por lo que se refiere, en primer lugar, a la posibilidad de solicitud de determinada
documentacién a las empresas licitadoras, hay que recordar que ésta se tiene que
circunscribir a la necesaria para comprobar el cumplimiento de los requisitos fijados para
la licitacion, tanto relativos a las propias empresas, como a sus ofertas. Asimismo,
también a las empresas contratistas se les tiene que pedir la documentacion que
corresponda para comprobar el cumplimiento de aquello a lo que se comprometieron en
sus ofertas —efectuando un correcto seguimiento de la ejecucion del contrato—, la cual
estard referida al cumplimiento de las obligaciones establecidas por la normativa tributaria
y de la obligacion de no realizar operaciones financieras en paraisos fiscales contrarias a
dicha normativa, si se ha incluido una clausula como condicién de ejecucion en este
sentido, en los términos expuestos en la consideracion juridica Il de este informe.

Por otra parte, en relacion con la posibilidad de publicar dicha documentacién en los
perfiles de contratante de los 6érganos de contratacion, ésta no se considera adecuada,
tanto por la propia naturaleza de los perfiles de contratante, que no constituyen medios
para dar a conocer las operaciones que lleven a cabo las empresas con cuentas en
paraisos fiscales —ni otros—, como por el deber de confidencialidad y el debido respeto de
otras normativas sectoriales que se pudieran ver afectadas por dicha publicidad, como
podria ser la de proteccion de datos de caracter personal, a que alude la disposicion
adicional vigésimaquinta de la LCSP.

En definitiva, el articulo 63 de la LCSP regula el perfil de contratante estableciendo la
informacién y los documentos que tienen que constar “relativos a su actividad contractual
al objeto de asegurar la transparencia y el acceso publico a los mismos” y previendo que
puede incluir “cualesquiera datos y documentos referentes a la actividad contractual de
los 6rganos de contratacién”, con la finalidad de dar transparencia a los procedimientos
de contratacion publica, lo que no conlleva que pueda ser objeto de publicidad la
informacion y la documentacion de las empresas relativa a sus actividades comerciales —
detallando su presencia pais por pais y la cifra de negocios en cada territorio, como se
sefala en la propuesta de clausula sobre la que se solicita informe.

Adicionalmente, se puede sefialar que, si bien el Parlamento Europeo insta a la Comision
y los Estados miembros para que “exijan a los contratistas que revelen su estructura
empresarial completa y beneficiarios efectivos antes de adjudicarles contratos, a fin de
evitar apoyar a empresas que participen en practicas de planificaciéon fiscal agresiva,
fraude y evasion fiscales y corrupcion” y recuerda que “la transparencia es el instrumento
mas eficaz para luchar contra los abusos y los fraudes'””, no se considera que ésta se
tenga que llevar a cabo, de acuerdo con el marco juridico vigente, a través de los perfiles
de contratante residenciados en las plataformas de contratacién publica.

" Resolucién, de 25 de octubre de 2016, sobre la lucha contra la corrupcion y el seguimiento de la
Resolucién de la Comision CRIM (2015/2110(INI)), en la cual el Parlamento también “pide a la
Comisién que mejore la normativa en este ambito, haciendo obligatoria la publicacién de los datos
relativos a todos los beneficiarios de fondos de la Unidn, incluidos los datos sobre las
subcontrataciones”.
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Sobre la base de las consideraciones anteriores la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa formula las siguientes

CONCLUSIONES

I. De acuerdo con el marco juridico vigente, fijado tanto por la Ley de Contratos del Sector
Pudblico, como por la Ley catalana 5/2017, del 28 de marzo, de medidas fiscales,
administrativas, financieras y del sector publico, se considera juridicamente viable
establecer en los pliegos de clausulas administrativas particulares, como condicion de
ejecucion y, por lo tanto, siempre circunscrita a la ejecucion de un determinado contrato,
la obligacion de las empresas contratistas -y, en su caso, de las subcontratistas— de
aportar una declaracion responsable de compromiso de cumplimiento de la legislacion
tributaria y de no realizacion de operaciones financieras contrarias a dicha normativa en
paises que sean considerados paraisos fiscales por la Unién Europea. A esta condicién
de ejecucion se le puede atribuir el caracter de esencial, siempre que las obligaciones se
hayan calificado como esenciales en el pliego y que figuren enumeradas de manera
precisa, clara e inequivoca.

II. No es conforme con la normativa de contratacion publica vigente el establecimiento de
una clausula que prevea la aplicacion de una causa de prohibicién de contratar diferente
a las previstas en dicha normativa con caracter tasado, o una aplicacion extensiva de
alguna de las previstas. En cambio, se considera conforme con dicha normativa, asi
como también con la Ley 5/2017, del 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector publico, una clausula que prevea la obligacion de las empresas
licitadoras de tener que declarar responsablemente que no incumplirdn la legislacién
tributaria ni haran operaciones financieras contrarias a la normativa tributaria en paises
gue no tengan normas sobre control de capitales y sean considerados paraisos fiscales
por la Unidn Europea, y que el incumplimiento o la presentacion incompleta o inadecuada
por parte de las empresas licitadoras comporte, en caso de no ser subsanada en el plazo
otorgado a este efecto, la exclusion del procedimiento de contratacion.

lll. La posibilidad de solicitar documentacion a las empresas licitadoras y contratistas se
tiene que circunscribir a la que sea necesaria para comprobar el cumplimiento de los
requisitos fijados para cada procedimiento de licitacion, tanto relativos a las propias
empresas, como a sus ofertas, y la documentacién de las empresas relativa a sus
actividades comerciales en los diferentes territorios no tiene que ser objeto de publicacion
en los perfiles de contratante de los érganos de contratacion.

Barcelona, 16 de noviembre de 2018
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