CAPITULO V

LA BUENA ADMINISTRACION EXIGE
UNA CULTURA ACTIVA DE TRASPARENCIA
E INTEGRIDAD EN CONTRATACION PUBLICA

1. INTEGRIDAD Y TRANSPARENCIA EN LA
CONTRATACION PUBLICA COMO ELEMENTO
DE LA BUENA ADMINISTRACION PARA PREVENIR
LA CORRUPCION

La integridad y la transparencia en la contratacién publica son elementos
claves en una adecuada visién de la contratacién puablica desde la 6ptica del
buen gobierno!. Administrar mejor obliga no solo a una respuesta eficaz,
sino, también, a rendir cuentas de forma transparente, y a preservar el prin-
cipio de integridad, pues sin conocimiento efectivo no hay democracia?. Esta
cultura de prevencién es todavia mas importante en momentos como los re-
cientes, cuando la pandemia, y la exigencia de respuestas inmediatas, estan
tensando las costuras de principios tan importantes como la transparencia, la
participacién politica o la legitimidad de la divisién de poderes. La urgencia

! Sobre esta cuestion he tenido ocasién de reflexionar en varios trabajos. Me remito, por
todos, ahora a mi monografia La Ley de Contratos del Sector Piublico 9/2017. Sus principales
novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi, 2019, pp.77-96 y
199-328; «La corrupcién en la contratacién publica. Propuestas para rearmar un modelo desde
la perspectiva de la integridad», en J.M. GIMENO FELIU y M. VILLORIA (dirs.), La corrupcion en
Esparia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Barcelona, Atelier, 2016, pp. 246-300; «Corrupcién
y contratacién publica: las soluciones de la LCSP», en el libro colectivo Tratado de contratos del
sector publico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.239-318 (hay 2.* ed. de 2023) y «Corrupcién
y seguridad juridica. La necesidad de un marco normativo de las decisiones publicas anclado en
los principios de integridad y de transparencia», en el libro colectivo Seguridad juridica, pobreza
y corrupcion en Iberoamérica, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 117-134.

2 Sobre esta cuestion es de indudable interés la obra de S. ROSE-ACKERMAN y B. PALIFKA,
Corrupcion y gobierno. Causas, consecuencias y reformas, Madrid, Marcial Pons, 2019.
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derivada de la excepcionalidad exige mas y mejor transparencia, con verda-
dera rendicién de cuentas, pero no por obligacion, sino por conviccién de que
en ello estd la esencia del correcto uso del poder. Por ello el legitimo objetivo
de simplificar la actuaciéon administrativa no puede significar, ni justificar, la
reduccién de controles efectivos?.

Implantar mecanismos eficaces que sirvan de frenos al problema de la
corrupcién (en especial en el ambito de la contratacién publica) es un reto
ineludible de regeneracién democratica y del buen gobierno®. En este asunto
no es admisible ni la indiferencia o indolencia, ni mucho menos, su justifi-
caciéon como elemento necesario para el funcionamiento econémico e insti-
tucional, pues se erosiona la propia legitimidad democratica del Estado, en
tanto se extiende la idea de que la respuesta del poder publico a las demandas
sociales es inequitativa®. Son muchos los elementos de reflexién sobre la re-
generacion y calidad democratica para poder aportar soluciones al problema
de la corrupcién (e ineficiencia). Muchas de las practicas de corrupcién se
encuentran muy vinculadas a la ausencia de transparencia®. No en vano, es la
opacidad el escenario de cultivo que permite la proliferacién de actuaciones
corruptas’.

3 La situacién de excepcionalidad genero algunas practicas no deseables en la compra de

productos sanitarios, como advierte S. BELLO PAREDES, «Covid-19 y contrataciéon publica: un
peligroso coctel en Espafa», Revista de Administracion Piiblica, nim.213, 2020, p.386.

4 En la importante Sentencia de 27 de noviembre de 2023, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Viteri Ungaretti y otros vs. Ecuador, la Corte se pronuncia sobre el coste
de la corrupcién en la contratacién publica. La sentencia aborda la responsabilidad internacio-
nal del Estado del Ecuador por las supuestas represalias sufridas por el senior Julio Rogelio Viteri
Ungaretti, miembro de las Fuerzas Armadas, y su familia. Se alega que dichas represalias se die-
ron como consecuencia de una denuncia por graves irregularidades en la administracién publica
y hechos de corrupcién dentro de las Fuerzas Armadas que realizé el sefior Viteri en noviembre
de 2001. El caso trata sobre la relacion estructural entre libertad de expresién y democracia, en
particular la libertad de expresiéon como forma de denuncia de actos de corrupcién. Interesa
destacar que para la Corte, citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las denuncias de
actos de corrupcion constituyen el prototipo de lo que se convierte en un asunto de interés piiblico.

Y, a proposito de la corrupcion en la contratacién publica, relata las consecuencias e impacto
de la misma. Esta Sentencia de la Corte pone de relieve la importancia de seguir combatiendo la
corrupcién en el ambito de la contrataciéon publica, pues es con carécter general el principal es-
cenario donde se producen las actividades ilicitas, en mayor o menor intensidad. Corrupcién en
la contrataciéon puablica que se vincula con la proteccién de los derechos humanos y que guarda
directa relacion con la necesidad de proteger principios constitucionales tan importantes como
la objetividad, transparencia y eficiencia.

> Muy sugerentes las reflexiones de V. LAPUENTE, «Por qué la corrupcién no se castiga»,
Politica Comparada, nim.2011/02, Laboratorio de Alternativas, 2011, p.5.

¢ Hay que recordar como el profesor inglés R. Klitgaard ha definido con una simple ecua-
ci6n el gran problema de la corrupcién: C= M + A - T. C es Corrupcién, M: Monopolio, A: Ar-
bitrariedad y T: Transparencia. Cuanto menor la transparencia (entendida como rendicién de
cuentas), mayor resulta el indice de corrupcién. (R. KLITGAARD Controlando la corrupcion. Una
indagacion prdctica para el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires, Sudamérica, 1994, pp. 10
y ss.). Es decir, monopolio en la toma de decisiones, con una importante capacidad de discrecio-
nalidad en la decisién, y ausencia o escasa necesidad de rendir cuentas, son los elementos que
explican un mayor nivel de corrupcién.

7 La invisibilidad de las decisiones explica el fenémeno de la corrupcién en un sector tan
sensible como el de la contratacién publica o el de la financiacién de partidos politicos. Ya lo
explicaba Platén —cuyas reflexiones contintan siendo de actualidad— en el segundo libro de la
Repuiblica expone el mito del pastor GIGES. (Repuiblica, 1. 11, 359¢-360d). En este mito (que igual-
mente se desarrolla por Tolkien, en su conocida obra El sefior de los anillos) se plantea el dilema
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De ahi que sea imprescindible eliminar los espacios de «oscuridad» en la
gestion publica. Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto
una gestién 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 gestién transparente compatible la
cultura de nueva gobernanza?®. En este sentido, la transparencia garantiza el
efecto util de la igualdad, procurando que, cuando existen distintos intereses,
no se distorsionen las condiciones de competencia®. Se necesita mas y mejor
transparencia para las distintas decisiones publicas (muy especialmente en
los contratos publicos) y una correcta rendicion de cuentas'®. Hay que «dar
luz» a ciertas practicas, con el fin de avanzar en la idea de integridad en la
toma de decisiones de las autoridades publicas!'. Transparencia que no debe
percibirse como una nueva «carga» administrativa, sino como un instrumen-
to de mejora, que debe servir para «modificar y corregir» aquellas actuacio-
nes que revelen malas praxis o ineficiencias.

No resulta admisible, en mi opinién, el argumento de que las medidas de
prevencién implican mayor burocracia y mayor gasto, lo que avala la tenden-
cia de no corregir las disfunciones y justificarlas como un mal estructural ne-
cesario para preservar la eficacia administrativa. Son tiempos para rearmar,
desde el Derecho y con el Derecho (con adecuada estabilidad y claridad de la
regulacién), un nuevo modelo de gobernanza publica que prevenga y limite
conductas antiéticas, abandonando las soluciones meramente formales!2. Lo

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 segtiin muestra la
experiencia general, en beneficio propio y de forma deshonesta e injusta.

8 El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comisioén,
la transparencia formaba parte directa de dos de los cinco principios de la denominada buena
gobernanza: apertura, participacion, 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 participacién 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 pasard. Debe ser uno de los paradigmas sobre los que reformar nuestro modelo de
organizacion y actividad administrativa.

° Vid. J. MESTRE DELGADO, «Reflexiones sobre el principio de transparencia como remedio
eficaz para prevenir la corrupcién», en A. BETANCOR (dir.), Corrupcion, corrosion del Estado de
Derecho, op. cit., pp.287-299.

10 J M. GiMENO FELIU, «Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica», nimero monogréfico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre «ca-
lidad institucional, transparencia y buen gobierno», nam. 82, 2016, pp. 137-158.

' Me remito a mi trabajo «Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites ac-
tuales en la legislaciéon de contratos publicos», en el libro colectivo Observatorio de los Contratos
Puiblicos 2013, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp.71- 77 y los trabajos de P. VALCARCEL FERNANDEZ,
«Connotaciones del principio de transparencia en la contratacién publica», en el libro colectivo
Por el Derecho v la libertad, vol. 1, Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor,
Madrid, Tustel, 2014, pp. 1901-1931 y de A. SANMARTIN MORA, «Las nuevas obligaciones de trans-
parencia en materia de contratos que impone la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la
informacién y buen gobierno», en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2013,
op. cit., pp.81-122.

2° No parece suficiente la amenaza del Octavo infierno al que estan condenados los «esta-
fadores y los fraudulentos» (Dante Aligieri, en su obra La Divina Comedia, en la primera de las
tres céanticas, El Infierno). Los sistemas formales o meramente punitivos han demostrado su
ineficacia. Y las consecuencias de la corrupcién deben ser atacadas en todos sus efectos, como
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que obligara, como se ha dicho, a repensar cual debe ser la «mejor» organi-
zacién administrativa.

Los principios de integridad y transparencia, bien practicados, se convier-
ten en la principal herramienta para una gestién integra y profesionalizada 3.
Una politica activa contra la corrupcién permitird recuperar la confianza de
la ciudadania en el modelo publico y valorar adecuadamente el sentido de
la politica como instrumento de satisfaccién del interés publico. Y, también,
para combatir la pobreza y prestar servicios publicos de mayor calidad '.

Solo asi, podremos avanzar en la nueva cultura del buen gobierno que
incorpore efectividad y seguridad, que lamine los fenémenos de la corrup-
cién'®, y que permita, como vengo recordando, poner en marcha, en pala-
bras, del profesor Rothstein, el Big-Bang anticorrupcién, que tanto necesitan
nuestras sociedades .

El principio de transparencia, la rendicién de cuentas y el impulso a la
justicia social son propios de la nueva arquitectura del contrato publico en
el contexto de desarrollo de los ODS, a modo de bruajula ética'”. Brajula que

bien advierte C. AYMERICH en su libro Un problema pendiente: la anulacion de los contratos admi-
nistrativos afectados por actos de corrupcién, Cizur Menor, Aranzadi, 2015.

3 Vid. el excelente trabajo de J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacion piublica y transparen-
cia, La Ley, 2016, en especial, pp. 393-440. El Parlamento Europeo, mediante la Resolucién de 25
de octubre de 2011, sobre la modernizacion de la contratacion piiblica [2011/2048(INI)], sefiala
que la lucha contra la corrupcién y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas; su-
braya el hecho de que los Estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con
un enfoque europeo maés 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 corrupcion; solicita un enfoque comtn sobre las
medidas de «autocorreccién» a fin de evitar la distorsién del mercado y asegurar certidumbre
juridica tanto a los operadores econémicos como a las autoridades contratantes. Igualmente,
resulta de interés la prevision del articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién sobre «Contratacion publica y gestion de la hacienda puablica», 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 corrupcién.

4 Como indicaba D. Kaufmann, un pais que mejora la lucha contra la corrupcién y la
gobernabilidad, de un nivel relativamente bajo a un nivel promedio, podria practicamente tri-
plicar los ingresos per cépita de su poblacién a largo plazo (D. KAUFMANN, «Diez mitos sobre la
gobernabilidad y la corrupcién», Revista Finanzas & Desarrollo, septiembre de 2005, pp.41 y ss.).

15 El Informe oficial de la Agencia sueca para la gestién publica (STATSKONTORET), Prin-
ciples of Good Administration in the Member States of the European Union, 2005, establece una
interesante comparaciéon de los principios de buena administracion existentes en los ordena-
mientos juridicos de los distintos paises de la Unién Europea: «la idea general tras la legislacion
sobre buena administracion es que si la administraciéon publica sigue procedimientos adecua-
dos, la probabilidad de tomar buenas decisiones se incrementa notablemente. El disefio de pro-
cedimientos que aseguren que la autoridad administrativa considera todos los hechos relevantes,
pondera todos los intereses relevantes y asegura que todas las partes puedan hacerle rendir cuen-
tas durante el proceso mediante procedimientos transparentes y mediante la exigencia de que
declare explicitamente el fundamento de su decisiéon asegurara un nivel minimo de reflexién ra-
cional» (p.78). Disponible en http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf.

16 Vid. J.M. GIMENO FELIU, «El necesario Big-Bang contra la corrupcién en materia de con-
tratacion publica y la necesidad de rearmar el modelo de control desde la éptica de la integridad
y el buen gobierno», Revista Internacional Transparencia Internacional, RI.T.I.,, nim. 2, septiem-
bre-diciembre, 2016, pp. 1-12.

17 Justicia social (que forma parte del art. 1 de nuestra Carta Magna) y que se incardina
dentro de los fines del art.9.2 CE. Basta recordar como ya en 1944 la importante Declaracién
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sefiala como norte una visién estratégica y horizontal de la contratacion pu-
blica alejada de la rigida arquitectura del contrato administrativo y de plan-
teamientos excesivamente burocraticos o formales y postulados economicis-
tas'8. Lo que exige, por otra parte, repensar (y previamente planificar) en
cémo utilizar de la mejor manera los procedimientos y técnicas de la contra-
tacion puablica para preservar la mejor calidad en la prestacién de los «servi-
cios publicos» desde esta l6gica de los ODS, que son también brtjula ética del
sector privado. Frente a empresas que ponen el acento en una estricta visién
mercantil que vincula el éxito al mayor beneficio, existen cada vez un mayor
ntmero de organizaciones empresariales que hacen de la responsabilidad
social corporativa su principal identidad, fijando su éxito mas alla de la 16gi-
ca del mayor rendimiento econémico (y sin atajos fiscales o de corrupcién),
vinculando su propia justificacién al compromiso social, tal y como sucede
con muchas empresas del tercer sector. Una sociedad que tenga clara la direc-
cién ética debe reconocer y poner en valor esta forma de gestién empresarial,
fomentando las relaciones con estas frente a empresas «especuladoras».

2. LA INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA
COMO PRINCIPIO LEGAL Y ESCUDO FRENTE
A LA CORRUPCION

Procede, aun de forma sucinta, una reflexiéon sobre la gestién de la con-
tratacion publica como estrategia frente a la corrupcién'®. El mercado de los
contratos publicos, por su impacto econémico, es, como es notorio, donde
existen «mayores tentaciones» y ofrecen méas oportunidades a la corrupcién
en los distintos ambitos de las actividades del sector publico?’. De hecho, la

de Filadelfia (actual Carta de la Organizacion Internacional del Trabajo) declaré que un pais no
puede ser sostenible sin justicia social.

8 Asi lo indicaba ya en mi estudio El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contrata-
cion publica. De la burocracia a la estrategia, op. cit., p.18.

19 El problema de la corrupcién es uno de los objetivos que aborda en primer lugar la
Estrategia Nacional de Contratacién publica aprobada, ex. art.334 LCSP por la OIResCon, en
diciembre de 2022, en donde sus dos primeros Objetivos son a) Combatir la corrupcion y las
irregularidades en la aplicacién de 15 la legislacién sobre contratacién publica. Mejora de la
supervision de la contratacién publica y b) Combatir la corrupcion y las irregularidades en la
aplicacion de 21 la legislacién sobre contratacién publica. Mejora de los mecanismos de control
de la legalidad exante y expost de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos y
concesiones en todo el sector publico. Se trata, sin embrago, de una propuesta, aunque bien ali-
neada, demasiado programatica que aconseja una perspectiva diferente y méas proactiva.

20 Estudio de la OCDE La integridad en la contratacion piiblica. Buenas prdcticas de la A a la
Z, Madrid, INAP, 2010. En la doctrina pueden consultarse: J. M. GIMENO FELIU, « Medidas de pre-
vencion de corrupcién y refuerzo de la transparencia en relacién con la financiacién de partidos
politicos», en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2016, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2017, pp.33-50; Id., «Corrupcién y contratacién publica. Las soluciones de la LCSP», en el
libro colectivo Tratado de contratos del sector piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.239-
318; T. MEDINA ARNAIZ, «Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la contratacién pablica:
perspectiva europea y su incidencia en la legislacién espanola», en el libro colectivo La contrata-
cion publica a debate: presente y futuro, Cizur Menor, Civitas, 2014, pp.299-344; A. CERRILLO e L.
MARTINEZ, El principio de integridad en la Contratacién piiblica, Cizur Menor, Aranzadi, 2014; R.
Ri1VERO ORTEGA, «Corrupcién y contratos publicos: las respuestas europeas y latinoamericana,
en N. RODRIGUEZ GARciA y E.A. FABIAN CAPARROS (dirs.), Corrupcion vy delincuencia econémica,
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organizacién Transparencia Internacional afirma que «la corrupcién en la
contratacién 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 por 100 del gasto en contrataciones puiblicas se des-
perdicia en corrupcién y soborno?'.

En materia de contratos publicos existen (y han existido) practicas con-
trarias al principio de integridad, y su caracter «estructural» (de distinta «in-
tensidad», y efectos, es cierto)??. Practicas que se encuentran muy vinculadas
a la ausencia de transparencia?3. Los efectos de la corrupcién en la gestién
administrativa son evidentes?*. Amén de una clara ineficiencia en la gestién
de fondos publicos, es una pérdida de competencia que afecta a la solvencia
cualitativa del sector empresarial. Sin una competencia real, la ejecucién de
obras, la adquisicién de bienes o la prestacién de servicios resulta mas cos-
tosa para el erario publico y deja al descubierto una importante desviacién
de recursos publicos. Ademads, junto a esos efectos nocivos sobre la economia
o la eficiencia de recursos publicos (siempre escasos), hay un efecto espe-
cialmente perverso, pues la corrupcién afecta a la credibilidad politica del
sistema vy, por ello, a la propia democracia, en tanto, especialmente en tiem-
pos de crisis como los actuales, provocan una evidente (y muy justificada)
desafeccién ciudadana?. Ello sin contar con los problemas reputacionales
para la «marca institucional del pais en cuestiéon» que retraen inversiones y
apoyos financieros.

Universidad Santo Tomés (USTA), 2008, pp. 169-192; y B. ARIEL REZZ0AGLI, Corrupcién y Contra-
tos publicos. Una vision desde la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, Editorial Ratio legis, 2005.

21 Vid. J. MiraNZO Diaz, «A Taxonomy of Corruption In EU Public Procurement», EPPPL
- European Procurement & Public Private Partnership Law Review, vol.12 (2017), num.4.
pp. 383-395.

22 Vid.J.M. GIMENO FELIU, «La corrupcion en la contratacién publica. Propuestas para rear-
mar un modelo desde la perspectiva de la integridad», en M. VILLORIA, J. M. GIMENO y J. TEJEDOR
(dirs.), La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas vy remedios juridicos, Barcelona, Atelier, 2016,
pp.246-300; Id., «Corrupcioén y contratacion publica: las soluciones de la LCSP», en libro colecti-
vo Tratado de contratos del sector piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.239-318; T. MEDINA
ArNAIZ, «La necesidad de reformar la legislacién sobre contratacién publica para luchar contra
la corrupcién: las obligaciones que nos llegan desde Europa», Revista Vasca de Administracion
Piiblica, nim.104.2, 2016, pp.77-113; y las reflexiones de A. GONZALEZ SANFIEL, «La integridad
en la contratacion publica: ¢un principio con sustantividad propia?», en F. HERNANDEZ (dir.),
El impacto de la crisis econémica en la contratacion publica. Espaiia, Italia y Francia, Aranzadi,
2016, pp. 31-48. También el trabajo de J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, «Corrupcién en la contratacién
publica», en A. BETANCOR (dir.), Corrupcion, corrosion del Estado de Derecho, op. cit., pp.433-475
y de M. FERNANDEZ SALMERON, «Buen gobierno, innovacion y contratacién ptblica. Examen cri-
tico de algunas técnicas para el fomento de la integridad en los contratos publicos, a la luz del
Derecho Europeo y de su recepcion por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre», en el libro colectivo,
Transparencia, innovacion y buen gobierno en la contratacion ptiblica, Tirant lo Blanch, 2018,
pp-347-383.

23 Al respecto me remito a mi trabajo «Corrupcion y seguridad juridica. La necesidad de un
marco normativo de las decisiones publicas anclado en los principios de Integridad y de Trans-
parencia», Revista Internacional de transparencia e Integridad, nam.9, 2019.

24 Interesa las observaciones contenidas en el trabajo de la OLAF, ComisiON EUROPEA «Frau-
de en la contratacion publica. Recopilacion de indicadores de alerta y mejores practicas», 2017,
pp.3yss.

%5 Vid. 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 Administra-
tivo, ndam. 15, primer semestre, 2016, pp.21-60.
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Frente a esta problematica, el combate de la corrupcién en la contrata-
cién publica se vuelve una condicién basica de esta nueva visiéon estratégica
del contrato publico desde las exigencias de los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible de la Agenda de Naciones Unidas 2030, para propiciar la adecuada
satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, asi como para promover
la ética publica y la responsabilidad empresarial, lo que exige una actitud
proactiva y no meramente reactiva®. La «nueva» gobernanza publica, exige
hacer de la integridad la principal sena de identidad?’.

El objetivo de integridad —reconocido en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién— forma parte del derecho a una buena admi-
nistraciéon que se garantiza en el art.41 de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea (incorporada ya al ordenamiento espafiol en
virtud de la Ley Organica 1/2008, de 31 de julio). Y por integridad habra que
entender «el uso de los fondos, los recursos, los activos y las autorizaciones es
conforme a los objetivos oficiales inicialmente establecidos, y a que de dicho
uso se informa adecuadamente, que es conforme al interés publico y que esta
debidamente armonizado con los principios generales del buen gobierno»
[Recomendacion del Consejo OCDE sobre contratacién publica C (2015)2]28.
El IV Plan de Gobierno Abierto, aprobado en 20202°, como impulso de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible en Espafia, ha posicionado a la integridad
como uno de los ejes centrales del gobierno abierto, a la altura de la transpa-
rencia, la participacién ciudadana o la formacion.

La integridad no es, por tanto, un simple principio ético, sino que tiene
efectos juridicos?’. Y se deben adoptar medidas adecuadas a tal fin con la

2 http://'www.transparency.org/regional_pages/americas/contrataciones_publicas.

27 Vid. A. CERRILLO e I. MARTINEZ, El principio de integridad en la contratacion piiblica: meca-
nismos para la prevencion de los conflictos de interés vy la lucha contra la corrupcion, Cizur Menor,
Aranzadi, 2014 (hay 2.* ed. de 2018). La OCDE, en 2012 (Progress Made in Implementing the
OECD. Recommendation on Enhancing Integrity in Public Procurement. Paris) ha propuesto un
conjunto de normas y reglas de integridad, asi como instrumentos para su analisis y evaluacion.
Asimismo, ha impulsado diversos procesos de evaluacion de varios paises para ayudarles a adop-
tar buenas préacticas e implementar los principios de integridad. A titulo ejemplificativo, puede
citarse la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011 [P7_TA (2011) 0454],
sobre la modernizacion de la contratacion publica, sefiala en su apartado 44 que «la lucha contra
la corrupcién y el favoritismo es uno de los objetivos de las Directivas». Al mismo tenor responde
el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (CESE), sobre el Libro Verde de la Comi-
sion al que «uno de los objetivos de las directivas consiste en combatir el favoritismo, del fraude
y la corrupcion», apartados 1.14 y 6.1 (DOUE C 318, de 29 de octubre de 2011) y el Documento
de trabajo de los servicios de la Comisién sobre las Propuestas de Directivas, SEC (2011) 1585
final, de 20 de diciembre de 2011, p.30. El CESE mantiene este juicio negativo en su Dictamen
de 29 de julio de 2015, Combatir la corrupcion en la Unién Europea: afrontar las preocupaciones
de las empresas y la sociedad civil (CCMI/132), y constata la importante «tasa» de corrupcién en
la contratacién publica. De interés la Recomendacién del Consejo de Europa CM/REC (2007) 7
del Comité de Ministros a los Estados Miembros, sobre buena administracién.

2 Por todos, J. MIRANZO DIAz, Hacia la configuracion de una estrategia eficiente de integridad
en la contratacion publica, Aranzadi, 2020.

2 TV Plan de Gobierno Abierto de Espafia 2020-2024. Disponible en https://transparencia.
gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-abierto/planes-accion.html

30 Vid. J.M. GIMENO FELIU, «La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y su
incidencia en la legislacién espafiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad», en el li-
bro colectivo Las Directivas de Contratacion Piublica, nimero monografico especial Observatorio
de los Contratos Piiblicos 2014, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, pp.37-105.
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intencién de eliminar (o, al menos reconducir) practicas que permitian la
opacidad?!. Lo que exige claridad de la respuesta juridica, efectiva transpa-
rencia, mecanismos de control rapidos y eficaces y, por supuesto, profesio-
nalizacién*.

La necesaria transposicién de las Directivas europeas de contratacién pu-
blica, que, como recuerda C. Aymerich Cano tienen entre sus objetivos com-
batir el problema de la corrupcién??, ha sido la oportunidad para «rearmar»
nuestro modelo de contratacién publica desde la 16gica de los principios de
integridad, procurando ineficaces soluciones formales. El art. 1 LCSP incluye
la referencia a este principio (aunque pasa un tanto desapercibido, lo que
aconsejaria una redaccién del art. 1 distinta y «mas didactica»). No es una
mera cuestién formal, pues amén del efecto didactico de su inclusion, se re-
fuerza la idea de que la integridad (la honradez), no es un simple principio
ético, sino que tiene efectos juridicos?®*. Y se adoptan medidas adecuadas a
tal fin (aunque no se extiende la aplicaciéon de la norma a partidos politicos
y sindicatos y organizaciones profesionales cuando hay financiacién publica
mayoritaria, como era la opcién inicial), con la intencién de eliminar (o, al
menos reconducir) practicas que permitian la opacidad.

Sin embargo, como ha indicado Miranzo Diaz, resulta necesario un cam-
bio de paradigma en la aproximacion a la corrupcion en la contratacién pu-
blica®. Son varias y complementarias las medidas a adoptar en materia de
regulacién de la contratacion publica desde la perspectiva de mayor transpa-

31 Interesan las reflexiones de J. MiraNzO Diaz, «El necesario cambio de paradigma en la
aproximacién a la corrupcion en la contratacién publica europea: propuestas para su sistemati-
zacién», Revista General de Derecho Administrativo, 51, 2019.

32 A. SANMARTIN MORA, «La profesionalizacion de la contratacén publica en el &mbito de la
Unién Europea», en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Civitas, 2012,
pp.408-409 (este trabajo desarrolla las distintas posibilidades de la «profesionalizacién» de la
contratacién publica, que debe ser el eje sobre el que construir un nuevo modelo estratégico y
eficiente, respetuoso con el principio ético exigible a toda actuacién administrativa). Sirva de
ejemplo la propuesta de profesionalizacién de la contratacién impulsada por la Comisién euro-
pea (enero 2021), ahora concretada en la herramienta ProcurComp (mediante la definicién de
treinta competencias clave, ProcurComp proporciona una referencia comtn a los profesionales
de la contrataciéon publica tanto dentro como fuera de la Unién Europea). ProcurComp asiste
a organizaciones en la creacion de los equipos necesarios para lograr sus objetivos estratégicos
de inversion, asi como en la promocién de las carreras en el ambito de la contratacién publica.
Ayuda ademas a que los profesionales de la contratacién publica valoren sus competencias, y
facilita su desarrollo profesional.

33 C. AymERICH CANO, «Corrupcién y contrataciéon publica: analisis de las nuevas Directivas
europeas de contratos y concesiones publicas», Revista Aragonesa de Administracion Piblica,
nams. 45-46, 2015, pp.209-239. Este autor, como medida para reconducir las posibles practicas
clientelares en la contratacién publica propone la resolucion de los contratos publicos en los que
se acredite que ha existido una adjudicacién considerada corrupta (C. AYMERICH CANO, Un pro-
blema pendiente. La anulacion de los contratos administrativos afectados por actos de corrupcion,
Cizur Menor, Aranzadi, 2015).

3 Vid. J.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 el li-
bro colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, namero monogréfico especial Observatorio
de los Contratos Piiblicos 2014, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, pp.37-105.

35 J. MIrANZO DiAz, «El necesario cambio de paradigma en la aproximacion a la corrupcién
en la contratacion publica europea: propuestas para su sistematizacion», Revista General de De-
recho Administrativo, nam.51.
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rencia y de prevencion de la corrupcién, que promuevan una mejora cuali-
tativa desde la légica de la mayor integridad y regeneracién democréatica 3.

3. HACIA UNA CONTRATACION PUBLICA
MAS TRANSPARENTE

Una adecuada y efectiva transparencia puede permitir tanto una gestion
mas eficiente de los fondos puiblicos —de especial interés en un contexto de
reduccion del déficit pablico y que se presenta como alternativa a politicas de
recortes—, como de una gestion transparente compatible con el derecho a una
buena administracién (sin olvidar su directa relaciéon con la cultura de nueva
gobernanza)?’. En este sentido, la transparencia garantiza el efecto ttil 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®. Hay que «dar luz» a ciertas practicas,
con el fin de avanzar en la idea de integridad en la contratacién publica*°.

36 Me remito a mi trabajo «Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Una nue-
va oportunidad perdida?», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 182, 2017, pp.181-221,
«El necesario Big-Bang contra la corrupcién en materia de contratacién publica y la necesidad
de rearmar el modelo de control desde la éptica de la integridad y el buen gobierno», Revista
Internacional Transparencia Internacional R.I.T.1., nim.2, septiembre-diciembre, 2016, pp. 1-12
e «Integridad y transparencia en la contratacién publica. De las ideas a la accién», en el libro
colectivo Etica publica en el siglo xx1, Madrid, INAP, 2021, pp. 31-54. Y en este contexto de ayudar
a mejorar el texto en tramitacion, puede resenarse la Propuesta de modificaciones y mejora al
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico
espaiiol 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 redaccién 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 ptblico formuladas por transparencia internacional Espafia a través de su
comisién de transparencia y prevenciéon de la corrupcion en licitaciones y contratos publicos.
http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2017/02/ti-e_propuestas_mejora_proyecto_ley_con-
tratos_pubicos.pdyf.

37 El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea aprobado en el afio 2001 por la Comisién,
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 participacion 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.

3% J.M. GiMENO FELIU, «Reglas basicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica», nimero monografico de la revista Presupuesto y Gasto Piiblico sobre «ca-
lidad institucional, transparencia y buen gobierno», nam. 82, 2016, pp. 137-158.

3 Me remito a mi trabajo «Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites ac-
tuales en la legislacién de contratos publicos», en el libro colectivo Observatorio de los Contratos
Puiblicos 2013, Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp.71-77, y los trabajos de P. VALCARCEL FERNANDEZ,
«Connotaciones del principio de transparencia en la contratacién publica», en el libro colectivo
Por el Derecho vy la libertad, vol. 1, Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor,
Madrid, Tustel, 2014, pp. 1901-1931 y de A. SANMARTIN MORA, «Las nuevas obligaciones de trans-
parencia en materia de contratos que impone la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la in-
formacion y buen gobierno», en J. M. GIMENO FELIU (dir.), Observatorio de los Contratos Piiblicos
2013, Aranzadi, pp.81-122.
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En materia de contratacion publica, el significado del principio de trans-
parencia ha sido bien definido (y dimensionado) por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, relacionandolo con el principio de igualdad de trato de
los licitadores. De hecho, se ha llegado a afirmar que el principio de transpa-
rencia es el corolario del principio de igualdad. Si el principio de igualdad de
trato de los licitadores, cuyo objetivo es favorecer el desarrollo de una compe-
tencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una contrataciéon
publica, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportuni-
dades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que estas
estén sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores, el
principio de transparencia tiene esencialmente por objeto limitar el riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora (evitar, en
suma, la practica de redes clientelares).

Esto explica que la publicidad no es —ni puede serlo— un mero principio
formal#. La publicidad, mediante los instrumentos que se utilicen —técnicos
y regulatorios— debe generar competencia o concurrencia empresarial, tal y
como bien advierte la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 15 de octubre de 2009, Acoset, al afirmar que «los principios de igualdad
de trato y de no discriminacién por razén de la nacionalidad implican en par-
ticular una obligacién de transparencia, que permite que la autoridad publica
concedente se asegure de que tales principios son respetados». La obligacién
de transparencia que recae sobre cualquier ente contratante consiste en ga-
rantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada y
efectiva que permita abrir a la competencia el contrato licitado mediante la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase en particular la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 6 de abril de 2006,
ANAV apartado 21)4%.

Al respecto, es leading case la doctrina fijada por la STJUE de 16 de sep-
tiembre de 2013 (Comisién contra Reino de Espana), aplicable con carécter
general a cualquier procedimiento de licitacién publica:

«66. El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que
una expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sen-
tido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen, C-458/03, Rec. p. [-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli cita-
da; sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, European Service
Network/Comisién, T-332/03, no publicada en la Recopilacién, apartado 72) y
que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre
las empresas que participan en una licitacién, impone que todos los licitadores
dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus ofertas
e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para
todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004,
Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 110). De

40 Vid. el trabajo de J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, «“Transparencia” vs. “transparencia”’ en la

contratacién publica. Medidas para la transparencia material en todas las fases de la contrata-
cién publica como antidoto contra la corrupcién», Diario La Ley, nim.8607, Seccién Doctrina,
2015.

41 En esta linea de exigencia de publicidad adecuada pueden recordarse las Sentencias del
TJUE de 13 de abril de 2010, Landgericht Frankfurt am Main; de 9 de septiembre de 2010, Ernst

Engelmann y de 3 de junio de 2010, Raad van State.
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este modo, la entidad adjudicadora esti obligada a respetar, en cada fase del
procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los licitadores
(sentencia del Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousi-
nes & Services/Parlamento, T-203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos deben
encontrarse en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan
sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluacién de la
entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p. I-9999, apartado
45, y de 17 de febrero de 2011, Comisién/Chipre, C-251/09, no publicada en la
Recopilacién, apartado 39, y la jurisprudencia alli citada).

67. Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular,
una obligacién de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora ga-
rantizar su respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el
apartado 64 supra, apartado 38, y Comisién/Chipre, citada en el apartado 66 su-
pra, apartado 38, y la jurisprudencia alli citada). El principio de transparencia,
que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene esencialmen-
te por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por
parte de la entidad adjudicadora (sentencias Comisién/CAS Succhi di Frutta,
citada en el apartado 66 supra, apartado 111) y controlar la imparcialidad de
los procedimientos de adjudicacion (véase la sentencia Parking Brixen, citada
en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada). Implica
que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién 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 interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por
los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata
(sentencia Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apar-
tado 111). Por ultimo, los principios de igualdad de trato y de transparencia
constituyen la base de las Directivas referentes a los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos publicos. En el deber que incumbe a las entidades adjudica-
doras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia
de estas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 supra,
apartado 45, y la jurisprudencia alli citada)».

Y son varias las estrategias adoptadas por la LCSP para hacer de la trans-
parencia el eje de la contratacién publica.

a) Adecuada justificacion de la necesidad y conveniencia de la prestacion
objeto de licitacion. La justificacion de la necesidad (art.28 LCSP), y el mode-
lo de contrato y de licitacién escogida exige una adecuada explicacién, con
analisis de conveniencia (que contemple los aspectos financieros). Hay que
evitar la improvisacion o las practicas de «repeticién» que no valoran ade-
cuadamente la mejor forma de satisfacer una necesidad. Asimismo, el objeto
debe ser claro y determinado para preservar la esencia de una licitaciéon en
igualdad y la correcta satisfaccién del interés publico. El canon de valoracién
en esta determinacion de necesidad y su forma de previsién debe ser, como
venimos advirtiendo, el correcto ejercicio del derecho a una buena adminis-
tracién. En relacién con esta cuestién, conviene advertir que el plazo en las
concesiones queda vinculado al plazo necesario de retorno de las inversiones
(como plazo ordinario, se fija el de cinco afios que exige la Directiva de con-
cesiones). Es decir, no hay discrecionalidad en la decisién del plazo concesio-
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nal, de tal manera que los plazos maximos que ofrece la LCSP (art.29) no son
de directa aplicacion. El plazo es un elemento esencial, que debe ser ajustado
al reparto de riesgos y que no puede favorecer de forma desproporcionada al
concesionario por excesiva duracién, pues —ademads de ayuda estatal ilegal
conforme a las previsiones del art. 107 TFUE— puede implicar una retribu-
cién indebida (en mas)*.

b) La decidida apuesta por la transparencia frente a la opacidad denunciada
en nuestra prdctica contractual®. Con la nueva LCSP se introduce mas trans-
parencia en los procedimientos, con exigencia de justificaciéon y motivacion
de la necesidad y del procedimiento elegido. Se exige, ademads, una detallada
informacién que se debe publicar en los perfiles de contratante. Perfiles de
contratante que, como indica el art.347 LCSP deberan alojarse de manera
obligatoria en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico, gestionan-
dose y difundiéndose exclusivamente a través de la misma. En las paginas
web institucionales de estos 6rganos se incluird un enlace a su perfil de con-
tratante situado en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico (la pu-
blicidad en el Boletin oficial no es ya obligatorio y sera gratuito). Y lo que es
més importante, desde la perspectiva de cumplimiento de esta obligacién, es
que el apartado 3 de este precepto obliga a que la publicacién de anuncios y
otra informacién relativa a los contratos en los perfiles de contratante surtira
los efectos previstos en la presente Ley cuando los mismos estén alojados en
la Plataforma de Contratacién del Sector Publico o en los servicios de infor-
macién similares que se establezcan por las Comunidades Auténomas o las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Y la no publicacién en la Platafor-

4 Esta es una cuestion en la que la Directiva 2014/23 insiste, de tal manera que se fija

un plazo orientativo de cinco afos, que solo podra ser mayor respetando la regla de que «la
duracién maxima de la concesiéon no podra exceder el tiempo que se calcule razonable para
que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacién de las obras o ser-
vicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones
necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos» (art. 18). Este plazo se explica,
en el considerando 52 de la Directiva, de la siguiente manera: «La duracién de una concesién
debe limitarse para evitar el cierre del mercado y la restriccién de la competencia. Ademas, las
concesiones de muy larga duracién pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi
la libre circulacion de servicios y la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracién puede
estar justificada si resulta indispensable para permitir que el concesionario recupere las inver-
siones previstas para la ejecucion de la concesion y obtenga ademas un beneficio sobre el capital
invertido. Por lo tanto, para las concesiones de duracién superior a cinco anos la duracién ha de
estar limitada al periodo en el que resulte razonablemente previsible que el concesionario pueda
recuperar las inversiones realizadas para explotar las obras y servicios, més un beneficio sobre
el capital invertido en condiciones normales de explotacién, teniendo en cuenta los objetivos
contractuales especificos que haya asumido el concesionario a fin de satisfacer exigencias tales
como la calidad o el precio para los usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el momento de la
adjudicacion de la concesién. Debe ser posible incluir las inversiones iniciales y posteriores con-
sideradas necesarias para la explotacion de la concesién, como gastos de infraestructura, dere-
chos de propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacién, formacién del personal
y gastos iniciales. La duracién maxima de la concesién debe estar indicada en los documentos
relativos a la misma, a menos que la duracién constituya un criterio para la adjudicacién del
contrato. Los poderes y entidades adjudicadores siempre deben poder adjudicar una concesién
por un periodo inferior al necesario para recuperar las inversiones, siempre y cuando la compen-
sacién correspondiente no elimine el riesgo operacional».

4 Recomendacion de Decision del Consejo de la Unién Europea de 27 de julio de 2016, por
la que se formula una advertencia a Espana para que adopte medidas dirigidas a la reduccién

del déficit.
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ma, en tanto se quiebra el principio esencial de la concurrencia, comportara
la existencia de un vicio de nulidad de pleno derecho [supuesto regulado de
forma expresa en el art. 39.2 ¢) LCSP].

El acceso a los pliegos y deméas documentacién complementaria debe ser
por medios electrénicos a través del perfil de contratante, acceso que sera
libre, directo, completo y gratuito, y que deberd poder efectuarse desde la
fecha de la publicacién del anuncio de licitacion o, en su caso, del envio de la
invitacion a los candidatos seleccionados.

Se mejora también la transparencia en un procedimiento tan caracteriza-
do por la opacidad como el contrato menor con la clara intencién de poner
un «cerco» a su indebida utilizacién como sistema de adjudicacién directa
ordinaria*. En este procedimiento «simplificado», regulado en el art.118
LCSP, se rebajan cuantias (40000 euros en obras y 15000 euros en suminis-
tros y servicios que pueden ser «rebajados» por las poderes adjudicadores) y
se imponen ciertas reglas con el fin de evitar su indebida utilizacién (ahora
muy «intensiva» en algunas administraciones) para evitar que sirva de cober-
tura en la practica de fragmentacién del objeto para eludir los controles (las
cifras de 40000 euros y 15000 euros, actian ademas de limite que se puede
adjudicar al mismo contratista por tipo de contrato y mismo afno). Asimismo,
se obliga a reportar la informacion de los contratos menores asociado a cada
contratista, con el fin de «descubrir» actuaciones irregulares*.

En este procedimiento «simplificado» se rebajan cuantias y se imponen
ciertas reglas con el fin de evitar su indebida utilizacién (ahora muy «inten-
siva» en algunas administraciones) para evitar que sirva de cobertura en la
practica de fragmentacién del objeto para eludir los controles“.

Existe, ademas, una novedosa regulacién del procedimiento negociado
con maés detalle (arts. 164 a 169). Asi, se advierte que existe obligacién de
negociar, delimitando la ponderaciéon de los distintos aspectos a negociar (y
la ausencia de negociacion se considera causa de nulidad, como ha indica-
do Acuerdo del TACPA 8/2015). Pero lo mas destacado es que desaparece el
supuesto de procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia (con la
evidente intencion de evitar opacidad y los supuestos de corrupcién). Opcién
que se explica de forma expresa en la Exposicion de Motivos:

4 Por todos, J.M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacion Publica y transparencia. Medidas prdc-
ticas para atajar la corrupcion en el marco de la nueva regulacion, Madrid, La Ley, 2016, pp. 169-
185, donde, entre otras, también se aborda la necesidad de reducir los contratos menores como
una de las medidas para prevenir la corrupcion en la contratacién publica.

4 Sobre el significado de la nueva regulacion resultan de interés las reflexiones criticas
de J.M. MARTINEZ FERNANDEZ, «La imprescindible necesidad de anticipacién para afrontar las
limitaciones a los contratos menores que impone la nueva ley de contratos del sector publico»,
El Consultor de los Ayuntamientos, nium. 20, Seccién Opinién/Actualidad, Quincena del 30 Oct. al
14 Nov. 2017, Ref. 2425/2017, p.2425. Conviene recordar que la LCSP regula tres supuestos espe-
ciales de contratos menores: los contratos de servicios sanitarios de urgencia de importe inferior
a 30000€ (art.131.1.3 LCSP/2017); las actividades docentes (cursos de formacién, seminarios,
conferencias, y similares (art.310 LCSP) y la suscripcién de publicaciones y acceso a bases de
datos el limite de los contratos armonizados (DA 9.2 LCSP).

4 Vid., por todos, B. VAZQUEZ FERNANDEZ, La figura del contrato menor en la contratacion
publica espaiiola, Aranzadi, 2023.
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Con independencia de las normas llamadas a facilitar la lucha contra el frau-
de y la corrupcion, se incluyen nuevas normas tendentes al fomento de la trans-
parencia en los contratos. Asi, debe mencionarse, entre otras cuestiones, la in-
troduccion de una novedad significativa: la supresion del supuesto de aplicacion
del procedimiento negociado sin publicidad por razén de cuantia.

Dicho procedimiento, muy utilizado en la practica, resultaba muy &gil, pero
adolecia de un déficit de transparencia, al carecer de publicidad, corriendo el
riesgo de generar desigualdades entre licitadores. Para paliar estas deficiencias,
se crea en la Ley un nuevo procedimiento de adjudicacién, el denominado Pro-
cedimiento Abierto Simplificado, ya citado anteriormente al aludirse a los proce-
dimientos de adjudicacién, en el que el proceso de contratacién esta concebido
para que su duracién sea muy breve y la tramitacién muy sencilla, pero sin des-
cuidar, sin embargo, las necesarias publicidad y transparencia en el contrato?’.

Asimismo, y en lo que se refiere a la eleccién de procedimientos, debe
insistirse en la correcta utilizacién del procedimiento negociado y la obliga-
cién de negociar sobre aspectos técnicos y econémicos (y evitar que se utilice
como un procedimiento de adjudicacién directa). Las posibles ventajas de
una mayor flexibilidad y una posible simplificacién deben contraponerse con
el aumento de los riesgos de favoritismo y, mas en general, de que la mayor
discrecionalidad de que disfrutaran los poderes adjudicadores en el procedi-
miento negociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por ello, seria
recomendable residenciar la negociacién en un érgano técnico de asistencia,
no en un érgano politico y dejar constancia del proceso de negociacion, para
lo cual puede ser util articular métodos de negociacién utilizando medios
electrénicos que registren los términos en que se desarrolla la negociacién.
Los elementos que en ningin caso se podran modificar en el transcurso de
la negociaciéon son la descripcion de la contratacion, la parte de las especifi-
caciones técnicas que defina los requisitos minimos y los criterios de adju-
dicacién. Por supuesto, durante la negociacién, los poderes adjudicadores
velaran por que todos los licitadores reciban igual trato, por lo que no po-
dran facilitar, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar ventajas
a determinados licitadores con respecto a otros. Y tampoco revelaran a los
demas participantes en la negociacion las soluciones propuestas por uno de
los participantes, u otros datos confidenciales que este les comunique, sin el
acuerdo previo de este.

En relacién con esta cuestién conviene advertir que debe vigilarse el posible
fraude en la eleccion de este procedimiento al forzar como desierta una lici-
tacion previa. Al quedar desierto se puede utilizar la opcién procedimiento

47 Esta opcién de eliminar la posibilidad de negociacion por la cuantia ha sido implantada
en Catalufia mediante el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de
contratacion publica (art.7). Este Decreto Ley tiene por objeto establecer medidas en relacion
con la aplicacién de determinadas disposiciones de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento y
del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, y la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacién publica y por la
cual se deroga la Directiva 2004/18/CE. Como consecuencia de la Recomendacién de Decision
del Consejo de la Unién Europea de 27 de julio de 2016, por la que se formula una advertencia
a Espana para que adopte medidas dirigidas a la reduccion del déficit, se ha presentado la pro-
posicién de Ley de medidas para promover la transparencia en la contratacién publica —Grupo
Parlamentario Popular—, en el Congreso, 21 octubre de 2016.
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negociado sin publicidad, pero en las mismas condiciones de la licitacion
original. Y por ello resulta dificil justificar la urgencia en la utilizacién de un
procedimiento que es en si mismo excepcional frente a los plazos ordinarios.
Asi, el art.32 de la Directiva es Directamente aplicable para determinar las
condiciones del procedimiento negociado con este fundamento. Lo que signi-
fica que no se pueden introducir modificaciones sustanciales ni en el objeto
ni condiciones de retribucién. Asi lo ha recordado, por lo demas, el Tribunal
Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, en la
Resolucién 201/2015. Ademas, al utilizar este procedimiento se debe nego-
ciar e introducir la forma de negociacién, pues de lo contrario existira vicio
de nulidad de pleno derecho (Acuerdo 8/2017, del Tribunal administrativo de
Contratos Publicos de Aragén).

¢) Criterios objetivos de la licitacion. La ponderacion y motivacién. Con-
viene insistir en la necesidad de que los criterios que se fijen deben ser con-
cordantes 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 adjudi-
cador pues la ausencia de ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte
la STJUE de 4/12/2003 (EVN y Wienstrom), lo que se justifica en el efectivo
respeto al principio basico de igualdad de trato de todos los licitadores. Debe,
ademas, exigirse que la eleccion de los criterios esté presidida por la satis-
faccion del interés publico que persigue todo contrato, de manera que los
mismos han de ser coherentes con el objeto, las caracteristicas y la propia
naturaleza del contrato. En resumen, la finalidad de los criterios de adjudi-
cacion es determinar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad
adjudicadora. Su funcién consiste, por tanto, en permitir evaluar la calidad
intrinseca de las ofertas, lo que supone —dato de especial relevancia— que
deben tener relacién directa con el objeto del contrato (sin que deban ser en
todo caso reconducibles a criterios matematicos, como recordara la STJUE
de 17/12/ 2002, Concordia Bus Finland y la STIUE 24/11/2005, EAC srl; y el
Acuerdo 64/2013, de 6/11/2013, del TAPCA). Tras la ponderacion fijada para
cada criterio, hay que precisar mediante conceptos métricos el peso relativo
que, en la valoracién global de la oferta, se asigna a cada uno de los criterios
de adjudicacion fijados a fin de que las valoraciones parciales —efectuadas a
la luz de cada uno de ellos— puedan ser agregadas aritméticamente, de ma-
nera exacta, transparente y controlable. Por ello, en su concreta aplicacién
para la asignacién de la puntuacién, debe preservarse que no se altera inde-
bidamente el sistema de valoracién disefiado por el 6rgano de contratacion,
pues se corre el riesgo de incurrir en discriminacién y falta efectiva de trans-
parencia, tal y como ha recordado la STJUE 16/9/2013 (asunto T-402/06).

En todo caso, en la aplicacién de los criterios de adjudicacién, debera
analizarse la existencia de practicas calificadas como red flags, tales como
que exista un unico licitador (criterio aplicado por el TACPA en su Acuerdo
60/2015, de 15/5), que podran justificar la anulacién de la licitacion. Esto
supone que no es suficiente la simple determinacién de la puntuacién a otor-
gar a un criterio. Es necesario que los distintos coeficientes de ponderacién
y subcriterios relativos a los criterios de adjudicacién se establezcan en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién de forma clara e indubi-
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tada, como bien advirtiera la STJUE 24/1/2008 (Lianakis). De lo contrario,
queda en entredicho el principio de transparencia en relacién al principio de
igualdad de trato, debiendo justificar su decisién sobre la base de criterios
objetivos. Asi lo advierte el Acuerdo 5/2015, del TACPA, al afirmar que:

Como ya advirtiera la STJUE de 24 de noviembre de 2008, Alexandroupulis
(que valida el criterio ya adoptado por la STJUE de 24 de enero de 2008, Liana-
kis), al afirmar que una entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion
de ofertas en un procedimiento de licitacion, no puede fijar a posteriori coefi-
cientes de ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacién o subcriterios relativos
a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacién, sin que se hayan puesto previamente en conocimiento de
los licitadores. Es mas, con los criterios acordados por este Tribunal, la recu-
rrente podria estar en condiciones de haber superado el umbral minimo y su
oferta deberia haber sido admitida.

Por otra parte, conviene recordar que un criterio hermenéutico proclive
al principio de igualdad de acceso, aconseja que la «oscuridad» o falta de
precision de los criterios no pueda perjudicar a los eventuales licitadores y
que la discrecionalidad técnica no puede servir, amparar, ni ocultar, una con-
tratacion directa en clara vulneraciéon de los principios de concurrencia y
eficiencia en la gestion de los fondos puiblicos, amén de resultar ajena a lo que
es una actuacién conforme al derecho a una buena administracion .

Ademas, como recordaba el Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del TACPA,
«todo sistema de puntuacion debe disefarse permitiendo hacer efectivo todo
el margen de ponderacién, garantizando su funcién de poder establecer una
prelacion objetiva que refleje adecuadamente qué oferta cumple los mejores
requerimientos econémicos, con el fin no tanto de garantizar la igualdad de
la licitacién, sino, ademas, de hacer efectivos los principios de eficiencia y
buena administracién». Asi, la falta de la debida y explicitada ponderacién de
los criterios de adjudicacién del procedimiento, indicados en el pliego, y exi-
gida por la LCSP se considera una infracciéon grave —calificable como vicio
de nulidad de pleno derecho— que afecta a los fines mismos del ordenamien-
to juridico de la contratacién publica, explicitados en el art. 1 LCSP, el de ga-
rantizar los principios de «publicidad y transparencia de los procedimientos
y no discriminacién e igualdad de trato de los candidatos».

Desde estos pardmetros interpretativos deben analizarse el limite a la dis-
crecionalidad de las actuaciones administrativas en aplicacion de los crite-
rios subjetivos. Maxime cuando se ha establecido la exigencia de alcanzar un
umbral minimo de puntuacién en los criterios sujetos a evaluacién previa.
Opcién que, si bien es conforme a Derecho, su concreta aplicaciéon no puede
interferir en el objetivo de toda contratacién publica, que es la comparacién
de ofertas entre distintos licitadores conforme a los criterios determinados en
el pliego. Y un posible indicio de incorrecta aplicacién, como red flag, es que
solo una empresa supere el umbral, lo que exigiria una motivacién reforzada
del 6rgano de contratacién que explique el resultado.

48 Por todos, Acuerdos del TACPA 5/2011, de 16/5/2016, 23/2011, de 3/10/2011, o 126/2016,
de 29/12/2016.
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En todo caso, la motivacién de la discrecionalidad técnica exige el cumpli-
miento de los estandares fijados por el Tribunal Supremo (es paradigmatica
la sentencia la Sentencia de 24/9/2014, Rec. 1375/2013), al exigir que se cum-
plan con las siguientes exigencias:

a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va a operar
el juicio técnico;

b) consignar los criterios de valoracién cualitativa que se utilizardn para emi-
tir el juicio técnico y;

¢) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado indi-
vidualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los demas.

Es decir, debe documentarse cémo, por quién y cuando se realiza la valora-
cién técnica del criterio, pues sin estas explicaciones no existe presunciéon de
acierto sobre la valoracién técnica. Y es que, como se advierte en el Acuerdo
98/2015, del TACPA, la actividad discrecional de la Administracién no ha de ser
caprichosa, ni arbitraria, ni ser utilizada para producir una desviacién de poder,
sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacién factica probada, valora-
da a través de informes previos que la norma juridica de aplicacién determine, e
interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquella persigue.

d) El régimen de mayor transparencia en la regulacion de los modificados con-
tractuales®. El contenido «armonizado» que se propone en las Directivas, se ha
utilizado de referencia también en los contratos no cubiertos en este art.319
LCSP (que no hace distinciones por el importe), lo que viene a evitar practicas
que comporten efectos contrarios a las reglas y fines de la contratacién publica*.
El régimen de modificacion del contrato (arts.203 a 206 LCSP), que mantiene la
distincién entre modificados convencionales y supuestos no previstos en el plie-
g0, es mas restrictivo que el que establecen las nuevas Directivas comunitarias,
con la finalidad de evitar practicas irregulares (no en vano el considerando 107
de la Directiva de contratacién publica recuerda que es de directa aplicacién la
jurisprudencia europea sobre esta materia)®'. En todo caso, la jurisprudencia
del TJUE sobre esta materia sigue siendo de aplicaciéon (considerando 107 de
la Directiva 2014/24)%. Interesa destacar que toda modificaciéon debe publicar-

4 Sobre la nueva regulacién puede consultarse el trabajo de J. M. Bano LEoN, «El modifi-
cado de los contratos», en libro colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector
Puiblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp.1345-1365 y J. M. GIMENO FELIU, «Corrupcién y con-
tratacion publica. Las soluciones de la LCSP», en libro colectivo Tratado de contratos del sector
puiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.239-318 (en especial pp.278-284).

50 Asi lo he defendido en anteriores trabajos. El nuevo paquete legislativo comunitario so-
bre contratacion piiblica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato piiblico como herramienta
del liderazgo institucional de los poderes piiblicos), Cizur Menor, Aranzadi, 2014, pp.28-31. Vid.
también los trabajos de I. GALLEGO CORCOLES, «La modificacién de los contratos en la cuarta
generacion de Directivas sobre contratacién publica», en el libro colectivo Las Directivas de Con-
tratacion Piiblica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Piiblicos 2014,
Cizur Menor, Aranzadi, 2015, pp. 107-167; J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de los contratos
publicos, Aranzadi, 2015.

51 La efectividad del principio de concurrencia exige una interpretacion restrictiva a esta
posibilidad —entendida como una potestad condicionada— en la que, en tanto parte del proce-
dimiento 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 modi-
ficacion efectuada. Vid. J. M. BANO LEON, «Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicién
de modificacién como regla general de los contratos puablicos», Anuario de Gobierno Local 2012,
Barcelona, IDP, 2013, pp. 142-145.

52 Y asi se recordaba por el Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén en su
Acuerdo 116/2017, al anular la modificacién del contrato de bicicletas del Ayuntamiento de Zara-
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se (arts.203.3 y 205 LCSP) y notificarse los acuerdos de modificacién y que la
modificacién puede ser objeto de recurso especial. Esta regulaciéon debe inter-
pretarse conforme a los principios de la contratacién publica y, para su correcto
funcionamiento, parece conveniente, amén de avanzar en la idea de una adecua-
da planificacion y gestion pausada del proyecto que posteriormente favorezca
su rapida ejecucion sin incidentes, que se regule mejor la responsabilidad de los
autores de proyectos y directores de obras —exigiendo el replanteo previo antes
de la aprobacion del proyecto— vy, en general, de todo personal responsable de
la ejecucion del proyecto.

e) Transparencia y rendiciéon de cuentas. La transparencia en la contratacién
publica, ademds de fomentar la concurrencia y la eficiencia, debe servir como
instrumento de rendicién de cuentas®. A tal efecto el art.8 de la Ley 19/2013,
de Transparencia obliga a que el portal de transparencia contractual conten-
ga informacién sobre todo contrato publico —y todo contrato patrimonial— al
margen de su importe y tipo>*. Esta informacién permitird analizar la politica
de compra publica. Esta informacién pretende ser una herramienta de rendi-
cién de cuentas que permita explicar a la ciudadania en qué, c6mo y cuanto se
invierten los recursos publicos mediante contratacién publica. Ademads, debe
servir para legitimar la actuacién administrativa al existir un control politico de
su actuacion. Y, por ello, en tanto que permite «dar luz» a ciertas practicas, debe
servir de avance en la idea de integridad en la contratacién 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
informacion accesible y comprensible, que permita una fdcil valoracion de la
gestion 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 iniciativas de Trans-
parencia Internacional Espana y el Observatorio de Contratos Publicos al
poner en funcionamiento, desde esta légica, la web contratospublicostrans-
parentes.es. Y un primer dato es que el cuarenta por ciento de las licitaciones
publicadas solo tienen un tnico licitador, que un muy importante nimero de
contratos no llega a «descuentos del 2 por 100), y que determinadas empresas
contratan habitualmente solo con ciertas Entidades contratantes» .

goza recordando, desde la jurisprudencia del TJUE, que la facultad de modificacién contractual
no confiere libertad de modificacién, pues tal opcién es contraria a lo dispuesto por el derecho
europeo y las esencias de una contrataciéon publica que preserva efectivamente tanto el principio
de igualdad de trato como el de eficiencia.

33 P. VALCARCEL FERNANDEZ, op. cit., 2014, pp.1901-1931. También B. NOGUERA DE LA MUELA,
op. cit., 2015, pp.948-957, y A. SANMARTIN MORA, op. cit., 2015, pp.81-122.

> Por todos, C. BARRERO RODRIGUEZ, y E. GUICHOT, La transparencia en la contratacion pii-
blica y sus limites, Tirant Lo Blanch, 2023,

% 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 (E. GUICHOT, «Transparencia y
acceso a la informacién publica en el marco de la lucha contra la corrupcién», en el libro colec-
tivo La Corrupcion en Esparia, op. cit., pp. 141-143).

% Los datos que se muestran en esta pagina web abarcan desde el afio 2008 hasta la ac-
tualidad, y son recogidos de la Plataforma de Contratacién del Sector Publico (https://contrata-
ciondelestado.es/wps/portal/plataforma) que la Direcciéon General de Patrimonio del Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica pone a disposicion de todas las administraciones espanolas. En esta
pagina web se puede consultar los datos de mas de 1500 administraciones que han dado de alta
su perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico (PCSP).
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La cultura de la rendicion de cuentas de la contratacién ptiblica se vincula
a la idea de una «contratacion abierta» que se define como una contratacién
transparente en todo tipo de contrato y en todas sus fases, con especial inte-
rés en los rendimientos del contrato y que tiene por destinatario a todos los
ciudadanos®’. La Guia sobre Gobierno Abierto, elaborada en 2013 por el Ins-
tituto del Banco Mundial para la asociacién internacional Open Contracting
Parnership, contiene pautas para lograr un sistema de Contrataciéon Abierta,
que ha de garantizar procesos de contratacién transparentes y justos y crear
mecanismos activos de participacién ciudadana y «reparacién» de la contra-
tacion publica®.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Aragén, la Ley 8/2015, de
25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participaciéon Ciu-
dadana de Aragén quiso avanzar hacia un sistema de Contratacién Abierta
exigiendo en su art. 16.2, a todo el sector publico aragonés, publicidad sobre
la fase de ejecucion:

«Se dara publicidad de la ejecucién de los contratos que no tengan la consi-
deracion de contrato menor, la cual comprendera al menos informacién sobre
las ampliaciones del plazo de ejecucion, prérrogas del contrato, contratos com-
plementarios, modificaciones del contrato, fecha de la recepciéon e importe de
la liquidacién practicada y, en su caso, de la cesién o resolucién del contrato».

La LCSP, en cumplimiento del art.84 de la Directiva 2014/24/UE, dise-
fia la nueva funcion de los perfiles de contratante, que deberan albergar los
siguientes contenidos (art.63) relativos tanto a preparacién y adjudicacién
como a ejecucion’’:

a) Identificacién y datos de contacto de la entidad contratante y del 6rgano
de contratacién.

b) Descripcién del objeto del contrato e identificacién de sus cédigos CPV.

¢) Valor estimado del contrato, presupuesto de licitacién e importe de adju-
dicacion.

d) Procedimiento de adjudicacién utilizado, con expresion de la causa que lo
habilita en el caso de los procedimientos negociados, y tipo de tramitacién del
expediente.

e) En su caso, fechas de publicacién de los anuncios de licitacion, e instru-
mentos a través de los que se han publicitado.

f) Identidad de los licitadores que han participado en el procedimiento, ya
se trate de licitadores que han presentado una oferta, de licitadores invitados a
participar (en el caso de procedimientos restringidos y con negociacién) o de
licitadores excluidos, con expresion del motivo de su exclusiéon. En el caso de
Uniones Temporales de Empresas, ademas de su denominacién se indicaré la de
los integrantes de las mismas y su porcentaje de participacion.

57 A. SANMARTIN MORA, «Contratacién abierta. ¢Qué es?», Revista electrénica del Observato-
rio de Contratacion Priblica (publicada en www.obcp.es.).

3 Consultar la Guia sobre Gobierno Abierto (http://www.opengovguide.com).

% Como pone de relieve J.M. Martinez Fernandez, la publicidad de la actividad contrac-
tual puede incluir otra informacién sobre aspectos de la ejecucion: como datos de utilizacién,
numero de reclamaciones, etc. (J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacion Piiblica y Transparencia,
Wolters Kluwer, 2016).
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g) Numero de ofertas presentadas por operadores econémicos que sean pe-
quenas y medianas empresas, operadores econémicos de otro Estado miembro
o de un tercer pais o las ofertas presentadas por via electrénica.

h) Motivos por los que se hayan rechazado ofertas consideradas anormal-
mente bajas.

i) Identidad del adjudicatario y motivos por los que se ha elegido su oferta.

j) Declaracién del adjudicatario de no estar incurso en causa de prohibicion
de contratar, asi como, en su caso, informe favorable de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de las medidas plan-
teadas para eximir de la prohibicién de contratar.

k) Cuando se conozca, especificacion de la parte del contrato que el adjudi-
catario tenga previsto subcontratar con terceros y, en caso de que existan, y si
se conocen en ese momento, los nombres de los subcontratistas del contratista
principal.

1) Plazo de ejecucion y posibles prorrogas.

m) En su caso, la declaracion de desierto o los motivos por los que se desista
del procedimiento o se renuncie a adjudicar un contrato.

n) En su caso, los conflictos de intereses detectados y las medidas tomadas
al respecto.

71) Resolucion por la que se acuerda el mantenimiento de los efectos del con-
trato en el supuesto de declaracién de nulidad.

Resulta evidente que la contratacién publica genera multitud de datos e
informacién que, con frecuencia son globalmente ignorados por los actores
a los que su conocimiento podria beneficiar —Administraciones publicas,
operadores econémicos, o la ciudadania en general—*°. Introducir técnicas
de big data y de inteligencia artificial es una necesidad desde la légica de la
mejor gestion del interés publico inherente a un contrato pablico®'. Corres-
ponde, en palabras de las propuestas contenidas en el referido I Seminario
Internacional Derecho Administrativo e Inteligencia artificial, (a las entidades
publicas asumir un papel activo en la gestién contractual referida al uso de
la Inteligencia artificial, valorando con caracter previo qué condiciones debe-
rian respetarse por parte de las entidades privadas contratistas teniendo en
cuenta las singularidades del sector publico. El ejemplo de la técnica Security
Administrator Tool for Analyzing Network (denominado como SATAN), como
herramienta contra la corrupcién y la ineficiencia, debe servir para superar
inercias o resistencias y poner en valor la tecnologia (y de los sistemas de

0 Vid. A. CERRILLO e I. MARTINEZ, «Las compras abiertas y la prevencion de la corrupcions»,
Gestion y Andlisis de Politicas Piiblicas, Nueva Epoca, 2016, nam. 15, 2016, pp.7-22 y P. VALCAR-
CEL FERNANDEZ, «Tres dimensiones de la transparencia en la contratacion publica. Rendicién de
cuentas, respeto de los derechos de operadores econémicos y mejora global de la gestién de este
sector a través del “big data”», en J.M. GIMENO FELIU (dir.), Observatorio de contratos piiblicos
2018, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp. 124-125.

ol Asi, figura como conclusion del I Seminario Internacional Derecho Administrativo e Inteli-
gencia artificial (1 de abril de 2019, Toledo) la siguiente: «También entendemos necesaria la ade-
cuacién del marco de la contratacion publica para embridar y poner al servicio del interés general
—evitando la cautividad de las Administraciones Publicas— la intensa colaboracién publico-pri-
vada en el desarrollo de herramientas algoritmicas, de IA y creacién y gestion del big data. Asi, la
contratacién publica ha de integrar las exigencias de transparencia y justificacién, asi como la no
discriminacién o el cumplimiento de las normas sobre privacidad. Ello, ademas, debe permitir
la igualdad de los concurrentes en la contratacion para satisfacer estos principios en el disefio».



La buena administracion exige una cultura activa de transparencia... 153

inteligencia artificial y machine learning) en una gestién publica propia del
siglo xxi.

4. LA NUEVA ARQUITECTURA DEL SISTEMA DE CONTROL
PREVIO ViA RECURSO ADMINISTRATIVO ESPECIAL.
UN MODELO DE PROTECCION DEL INTERES PUBLICO
VINCULADO A LA BUENA ADMINISTRACION

El incumplimiento de las normas sobre contratacién publica y la falta de
un sistema de anélisis 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 corrupcién 2. Este hecho, ademas de la
propia légica del principio de eficiencia, obliga a disenar un sistema de con-
trol previo rapido y efectivo como principal herramienta para gestionar de
forma mas eficiente los fondos puiblicos, de tal forma que se presenta como
una oportunidad de inversién (y nunca un gasto, que deba ajustarse a reglas
de «austeridad») pues los datos acreditan las importantes ventajas econémi-
cas de un modelo de control eficaz, en tanto favorece la transparencia y la
concurrencia y permite corregir las patologias e «inercias» administrativas®.
Asi, en esta cuestion, como ya advirtiera el profesor Bafio Leén®, postulados

02 Me remito a mis estudios «La reforma comunitaria en materia de contratos publicos y
su incidencia en la legislacién espafola. Una visién desde la perspectiva de la integridad», en el
libro colectivo Las Directivas de Contratacion Piiblica, nimero monogréfico especial Observato-
rio de los Contratos Publicos 2014, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, pp.37-105 y Sistema de control
de la contratacion publica en Espaiia. (Cinco arios de funcionamiento del recurso especial en los
contratos piiblico. La doctrina fijada por los 6rganos de recursos contractuales. Ensefianzas y pro-
puestas de mejora). Numero monogréfico especial Observatorio de los contratos Publicos, Cizur
Menor, Aranzadi, 2016.

0 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 (Di-
rectivas de recursos en adelante), en cuanto a los procedimientos de recurso en el &mbito de la
contratacién publica publicado el 24 de enero de 2017 recoge la evaluacion 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
simplificacion de los procedimientos. Desde el punto de vista de la eficiencia, las Directivas so-
bre 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 repre-
sentando por lo general entre el 0,4 por 100 y el 0,6 por 100 del valor del contrato. Sin embargo,
la Comisién entiende que los costes no se reducirian a cero si las Directivas sobre procedimien-
tos de recurso fueran revocadas. Por el contrario, serian incluso mayores, debido a las diferen-
cias nacionales en la normativa sobre revision y recursos y a la falta de armonizacion a escala
de la UE, dando lugar a un contexto més farragoso para licitadores y otras partes interesadas. Y
anade el informe que en la evaluacién de la legislacion en materia de contratacién publica de la
UE que se publicé en el afio 2011 se estimd, en general, que el ahorro del 5 por 100 conseguido
en los 420000 millones de euros en contratos publicos que se publicaron a escala de la UE se tra-
ducirfan en un ahorro o una mayor inversién publica por un importe superior a 20000 millones
de euros al afo. La aplicacion 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.

o4 J.M. BaNo LEON, «El contencioso precontractual: las insuficiencias de la tutela jurisdic-
cional», en el libro colectivo Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas,
Madrid, Civitas, 2004, p.337.



154 Hacia la buena administracion desde la contratacion piiblica

autocomplacientes que impiden ver la realidad efectiva y que lastra al siste-
ma de contratacién publica de tal manera que los principios comunitarios
de libertad de circulacién, mercado interior o igualdad de trato se presentan
como una «ilusién 6ptica» que desaparecen cuando nos acercamos al concre-
to procedimiento®.

4.1. El fundamento europeo del control
de los contratos piiblicos

El Derecho europeo ha tenido especial preocupacién por el control de
los contratos publicos. Asi, las Directivas 89/665 y 92/13 —modificadas por
la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de di-
ciembre de 2007—, han determinado un sistema propio de control en los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos. Estas Directivas «pro-
cesales», han sido una auténtica revolucién juridica®.

Las citadas Directivas obligan a los Estados a establecer un régimen espe-
cial de reclamaciones en materia de procedimiento contractual que permita
a los interesados solicitar por un procedimiento agil el control de aquellos
actos de los poderes adjudicadores que se dicten durante el procedimiento
administrativo de adjudicacién de un contrato en tiempo ttil para que las
incidencias que puedan plantearse puedan tramitarse y resolverse antes de
adoptarse la decisién de adjudicaciéon®’. Como afirma el quinto considerando
de dicha Directiva 89/665 ya citada:

[...] dada la brevedad de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos, los organismos competentes para entender de los recursos deberdan
estar habilitados, en particular, para adoptar medidas provisionales encamina-
das a suspender tal procedimiento o la ejecucién de decisiones que [la entidad
adjudicadora] podria eventualmente adoptar» y que «la brevedad de los proce-
dimientos requiere un tratamiento urgente de las infracciones anteriormente
mencionadas.

Las Directivas de «recursos» arbitran una serie de procedimientos de con-
trol/impugnacién que tienen por fin controlar y corregir posibles incumpli-

% Sobre el significado es estos principios me remito a J. A. MORENO MOLINA, Los principios
generales de la contratacion de las Administraciones Publicas, Albacete, Bomarzo, 2006.

% J.M. GIMENO FELIU, El control de la contratacion piiblica, Madrid, Civitas, 1995; Id., La
nueva contratacion puiblica europea y su incidencia en la legislacion espariola. La necesaria adop-
cion de una nueva Ley de Contratos puiblicos y propuesta de reforma, Madrid, Thomson-Civitas,
2006. Interesa el trabajo de B. NOGUERA DE LA MUELA, «La Directiva recursos y sus consecuen-
cias practicas», en J. M. GIMENO (dir.) del Grupo Investigacién del CGPJ de 2015, Contratacion
administrativa, con especial incidencia del derecho europeo; y M. Mora Ruiz, El control de la
contratacion ptiblica local: construccion sistemdtica, Aranzadi, 2018, en especial pp.29-71.

7 Sobre el contenido de los distintos mecanismos de control previstos en estas Directivas asi
como los mecanismos de indemnizacién me remito a mi trabajo La nueva contratacion publica...,
op. cit., pp.254-265. En realidad, como indica J.L. Pifiar Mafias, se trata de dos instrumentos
esenciales (recursos y actuacion de la Comisién), y de provision de al menos dos medidas (medi-
das provisionales e indemnizacién) para la efectividad de la primera (J.L. PINAR MaNAs, «El sis-
tema de garantias para la efectiva implantacién de la apertura de la contratacién publica comu-
nitaria», en Homenaje al profesor Gonzdlez Pérez, Madrid, Civitas, 1993, p.782). También el libro
de D. ORDONEZ SoLfs, La contratacién piiblica en la Unién Europea, Pamplona, Aranzadi, 2002.
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mientos de la normativa comunitaria de contratacién publica®. Su objetivo
es, evidentemente, animar a la participacién de las empresas europeas a lici-
tar en los contratos puiblicos de obras y suministro®. El art. 81 de la Directiva
2004/18 de 31 de marzo de 2004, insiste en la necesidad de incorporar un me-
canismo de recurso rapido y eficaz, apuntando la posibilidad de que pueda
sustanciarse en una agencia independiente. Pero el objetivo de las mismas no
es solamente ofrecer un marco de recursos a los licitadores™. La finalidad del
recurso en contratacién se debe contextualizar desde la éptica del art.47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que establece
que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela juridica efectiva
y a un juez imparcial”'. Por ultimo, la mejora de la eficacia de los recursos
nacionales, en particular los referentes a los contratos publicos celebrados
ilegalmente por adjudicacién directa, se inscribe igualmente en el marco de
la politica general de la Unién Europea contra la corrupcién. Un recurso que
ya no tiene alcance precontractual y que se extiende a determinadas cues-
tiones de ejecucién y cumplimiento referidas en las Directivas de 2014 de
contratacién pablica’.

% El control establecido en esta Directiva, como destaca la STJUE de 18 de junio de 2002
(Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs), se opone a que una normativa nacional
limite el control de la legalidad de la cancelacién de una licitacién tnicamente al examen del
caracter arbitrario de tal decision.

®  Por todos, J.L. PINAR MaRAS, «El sistema de garantias para la efectiva implantacién de
la apertura de la contratacién publica comunitaria», en el libro colectivo Homenaje al profesor
Gonzdlez Pérez, Madrid, Civitas, 1993, pp.781 y ss.; J.A. MORENO MOLINA, Contratos ptiblicos...,
op. cit., pp.199-265; B. NOGUERA DE LA MUELA, «El control de la contratacién ptblica en el De-
recho comunitario y en el ordenamiento juridico-administrativo espafiol», en el libro colectivo
Contratacion de las Administraciones Publicas: andlisis prdctico de la nueva normativa sobre con-
tratacion publica, Barcelona, Atelier, 2004, pp. 95-130; y GIMENO FELIU, Contratos piiblicos..., op.
cit., pp. 187-217.

70 Sobre ello, el excelente estudio de S. DIEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudi-
cacion de contratos piiblicos, Madrid, Marcial Pons, 2012.

I Previsiones que, por cierto, tienen efecto directo, como ha recordado la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra
Agencia Publica de Puertos de Andalucia), que aplica un criterio amplio de «decisién» a efectos
del ambito material del recurso especial, afirmando que el tenor literal del art. 1, apartado 1, de
la Directiva de recursos 89/665 implica, por el uso de los términos «en lo relativo a los [procedi-
mientos de adjudicacién de los] contratos», que toda decisién de un poder adjudicador al que
se apliquen las normas del Derecho de la Unién en materia de contrataciéon publica, y que sea
susceptible de infringirlas, estara sujeta al control jurisdiccional previsto en el art.2, apartado 1,
letras a) y b), de la misma Directiva. Asi pues, esta disposicién se refiere con carédcter general a
las decisiones de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en funcién de su contenido
o del momento de su adopcion (criterio ya fijado en la Sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle y RPL Lochau, apartado 28 y jurisprudencia citada). Ademas, esta STJUE advierte que el
ambito objetivo de la Directiva europea de «recursos» tiene efecto directo lo que obliga, por el
principio de primacia del Derecho europeo, a entender como susceptible de recurso especial
la decision de modificacién (sobre este efecto directo y su significado practico nos remitimos
a nuestro Acuerdo 62/2017). Lo que explica que el art.44.2 de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2017 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre), los haya incluido ya como actos susceptibles
de ser impugnados mediante recurso especial. Asi, la sentencia, el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Sala de lo contencioso administrativo de Malaga, de 28 de septiembre de 2017,
dictada en el recurso 785/2011, ha recordado la obligacién de interpretacién nacional en clave
de cumplimiento del derecho europeo, reconociendo este efecto directo.

2 La prevision del art. 46 de la Directiva 2014/23, de concesiones, que modifica la Directiva
89/665/CEE, tiene especial incidencia en la redaccion del art. 1 relativa al objeto del recurso. La
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Asi lo ha reconocido de forma expresa la STJUE de 6 de octubre de 2015,
Orizzonte Salute, C- 61/14, que recuerda que la Directiva 89/665, de Recuirsos,
debe interpretarse necesariamente a la luz de los derechos fundamentales reco-
gidos en la citada Carta, en particular, el derecho a la tutela judicial efectiva,
previsto en su articulo 47 (véase, en este sentido, la sentencia Rynes, C-212/13,
apartado 29). Este derecho fundamental es de aplicaciéon al margen del im-
porte del contrato, motivo por el que la regulacién de contratos no cubiertos
debera ser equivalente. Asi, la opcién nacional que se adopte debe preservar
el principio de equivalencia de sistemas de control asi como que la solucién
legal no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio
de efectividad) 3.

El ambito del recurso referido en las Directivas «recursos» es «amplio».
Este recurso, de fundamento europeo, debe interpretarse conforme a la juris-
prudencia del TTUE. La STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, parte de
la premisa de que la nocién de decision recurrible debe delimitarse a partir
del tenor de las Disposiciones de la propia Directiva vy, en particular en fun-
cién del objetivo de tutela eficaz y rdpida que persigue, para concluir que una
interpretacién restrictiva del concepto de Decisién recurrible seria incom-
patible con lo dispuesto en el art.2.1.a) de la misma Directiva. Asi, sera tam-
bién objeto de recurso la decisién de la entidad adjudicadora de cancelar la
licitacién para la adjudicacién de un contrato publico (STJUE de 18 de junio
de 2002, HI Hospital Ingenieure) o el acto por el que la entidad adjudicadora
descarta la oferta de un licitador antes incluso de proceder a la seleccién de la
mejor oferta (STJUE de 19 de junio de 2003, GAT). También actos de tramite
de admisién de un licitador, como se reconoce en la de 5 de abril de 2017,
Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos de
Andalucia), que aplica este criterio amplio de «decisién». La decisién sobre
el acceso a informacién confidencial es también objeto de consideracion en
la STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos, (asunto C-927/19) conclu-
yendo, y es relevante, que se trata una cuestion (decisién) incluida dentro del
objeto de la Directiva recursos, lo que obliga a interpretar los supuestos del

nueva redaccién, en cuanto se refiere a los contratos sometidos a la regulacién de las nuevas
Directivas, implica una ampliacién el objeto del recurso, pues de la inicial limitacién a las cues-
tiones de licitacion y adjudicacion, se incluye ahora a todas las cuestiones de los contratos, lo
que afecta claramente a los supuestos relativos a modificaciones contractuales, subcontratacién
y causas de rescisién/resolucion, en los términos regulados por las Directivas. Sobre esta idea me
remito a mi estudio (y sus conclusiones) Sistema de control de la contratacion piiblica en Esparia.
(cinco afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos piiblico. La doctrina fijada por
los érganos de recursos contractuales. Enserianzas y propuestas de mejora). Niimero monogridfico
especial (2016) Observatorio de los contratos Piiblicos, Cizur Menor, Aranzadi, 2016.

73 Criterio interpretativo fijado en las sentencias TJUE de 6 de mayo de 2010, Club Hotel
Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, apartado 74, y de 12 de marzo de 2015, eVigilo, C-538/13,
apartado 39.

7 La Sentencia del Tribunal Supremo (sala Tercera Seccién 4.%), 269/2018, de 20 de febrero
de 2018, Rec. 2725/2015, recuerda que es aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6én Europea segtn la cual, una vez detectada una irregularidad, debe tenerse en cuenta
respecto de todos los licitadores.
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art.44 LCSP como un numero abierto y no cerrado de cuestiones susceptibles
de recurso especial ™.

El sistema disenado por las Directiva 89/665 y 2007/66, pretende que exista
un recurso rapido y eficaz, que exige independencia en su disefio’®. No tiene
por qué ser un 6rgano judicial (aunque si jurisdiccional, en la interpretacion
de la Unién Europea) y basta, como se reconoce en la STJUE de 4 de febrero
de 1999, Kollensperger (apartado 29), que sea un 6rgano administrativo en
donde actiie en calidad de Presidente «una persona versada en cuestiones
relacionadas con la adjudicacién de los contratos publicos» 7.

7> Esta sentencia, como el precedente citado, recuerda que la Directiva de recursos (Art.1.1.
pfo. 4.°), se desprende que, en lo relativo a los procedimientos de adjudicacion de contratos pu-
blicos comprendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24, los Estados miembros
deben tomar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los pode-
res adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los arts.2 a 2 septies de esa Directiva 89/665 (104).
Sefiala igualmente que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el concepto
de «decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores» debe ser objeto de una interpretacién
amplia (105), tal y como se tuvo ocasién de ver en diversas sentencia del TJUE en la que este
declaré que la decision de un poder adjudicador por la que se admite a un operador econémico a
participar en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico constituye una acto que
puede ser objeto de impugnacion (106).

76 Téngase en cuenta que las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a proteger a
los licitadores frente a la arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen como finalidad refor-
zar los mecanismos existentes para garantizar la aplicacion efectiva de las normas de la Unién
en materia de adjudicacién de contratos publicos, en particular en una fase en la que las irregu-
laridades atin puedan ser subsanadas (sentencia Comisién/Austria, apartado 20 y jurisprudencia
citada). El TJUE ha manifestado en abundantisima y uniforme jurisprudencia que el principio
de efectividad de la aplicacién del derecho de la Unidn y las eventuales dificultades en esa aplica-
cién que pueden derivar de disposiciones procesales de un Estado miembro, deben considerarse
atendiendo al lugar que ocupan dichas disposiciones nacionales en el conjunto del ordenamien-
to juridico y sus peculiaridades (por ejemplo, apartado 35 de STJUE de 8 de julio de 2010, Susan-
ne Bulicke. Igualmente apdo. 38, STJUE de 18 de enero de 2011, Souzana Berkizi-Nikolakaki).
El fundamento del recurso especial exige, pues, una interpretacion que facilite el control de las
posibles ilegalidades, de tal manera que el plazo para interponer un recurso comenzara a correr
en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera haber tenido conocimiento de tal infrac-
cién (STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex, apartados 30 a 32).

7 Debe advertirse, sin embargo, que la instancia administrativa no es ni obligatoria ni
suficiente, sino que, por el contrario, esta Directiva parece considerar a la via jurisdiccional (en
el sentido dado por la jurisprudencia del TJUE, en el que se admiten los supuestos de arbitraje)
como la tnica que verdaderamente garantiza a las empresas un tratamiento imparcial e inde-
pendiente de los litigios y las presuntas infracciones. Sobre esta cuestién se ha pronunciado la
STJUE de 4 de febrero de 1999, al afirmar que «los requisitos recogidos en el apartado 8 del
art.2 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordi-
nacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién
de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de su-
ministros y de obras, no se aplican a disposiciones como las que regulan la composicion y el
funcionamiento del Tiroler Landesvergabeamt (organismo de control) al no darse la nota de
independencia». Segun el Tribunal, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter de
un 6rgano jurisdiccional en el sentido del Tratado, cuestién que pertenece tinicamente al Ambi-
to del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de elementos,
como son el origen legal del 6rgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion,
el caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por parte del 6rgano de normas
juridicas, asi como su independencia. Sentencia que recuerda la jurisprudencia anterior: las
sentencias de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, apartado 23, y las sentencias de 30
de junio de 1966, Vaassen-Gobbels, de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, apartado 7; de 17
de octubre de 1989, Danfoss, apartados 7 y 8; de 27 de abril de 1994, Almelo y otros, apartado
21, y de 19 de octubre de 1995, Job Centre, apartado 9). Esta jurisprudencia viene a validar el
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De estas Directivas —y de su concreta reforma— se deduce que debe exis-
tir un recurso rapido y eficaz en materia de contratacién publica’®. Un re-
curso especifico y que impide la celebracién del contrato —y, obviamente, el
comienzo de su ejecucién— hasta que se produce su resolucion expresa ™. Asi
lo habia advertido ya la STJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel:

[...] los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los casos,
independientemente de la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafios
y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si
concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de la decisién del 6rga-
no de contratacién anterior a la celebracién de contrato por la que resuelve con
qué licitador en dicho procedimiento celebrara el contrato?®°.

Los Estados —como bien recuerda la STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle®3'— deben disefar un régimen especifico de recursos rapidos y efica-
ces para fiscalizar la contratacién publica, no siendo suficiente la aplicacion
de los recursos ordinarios que ese Estado tenga establecidos para el resto
de la actividad administrativa®. Mecanismos que no seran correctos cuando
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los de-
rechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario, tal y como se
deriva del principio comunitario de efectividad®. Por ello, la STJUE de 4 de
julio de 2013, Fastweb, indica que segun el érgano encargado de conocer un
recurso no debera inadmitirlo si se interpone por parte de otros licitadores
que presentaran ofertas que no se ajusten a las especificaciones técnicas de-
finidas en el pliego de condiciones.

sistema de recurso especial implantado en Espafia. Vid. M. A. BERNAL BLAY, «El sistema de tu-
tela de la buena administracién contractual: balance de su implantacién y propuestas para un
mejor aprovechamiento», Revista espatiola de derecho administrativo (REDA), num. 160, 2013,
pp-190-213.

8 El recurso debe ser efectivo atendiendo al momento procesal en que las infracciones
de las disposiciones pueden corregirse. STJUE de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania,
apartado 23.

7 No es posible, por tanto, residenciar la solucién mediante la remision al sistema general
de justicia administrativa del pais. Resulta necesario un sistema propio de recurso en materia de
contratos. Criterio que ya sent6 la STJUE de 26 de septiembre de 1998, Togel.

80 Y es que la Directiva «Recursos» impide la formalizacién del contrato en tanto se sustan-
cia el recurso, tal y como se recuerda en la STJUE de 3 de abril de 2008, de condena al Reino de
Espaiia al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decision
de adjudicacién de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obli-
gatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebracién. Debe existir, por tanto, un plazo
suspensivo antes de que proceda la ejecucion de la prestacién recurrida (STJUE de 24 de junio
de 2004, Comisién Austria, apartados 20 a 23).

81 Asimismo, en la STJUE 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, apartado 74,
el Tribunal subraya que el objetivo de la directiva sobre recursos consiste en garantizar que las
decisiones ilicitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo mas
rapidamente posible.

82 Las Directivas disefian un régimen de control de «minimos» correspondiendo a los Es-
tado concretar la concreta arquitectura de control desde la éptica de los principios referidos:
STJUE de 27 de febrero de 2003, Santex, ap.47 y STJUE de 24 de junio de 2004, Comisién Aus-
tria. Especial interés tiene la monografia de S. D1z, La tutela de los licitadores en la adjudicacion
de contratos piiblicos, Marcial Pons, 2012, que analiza con detalle el régimen comunitario y su
transposicion en Espania.

83 Véanse, por analogia, las sentencias del TJUE de 20 de septiembre de 2001, Banks, apar-
tado 121, y de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan, apartado 29.
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El sistema de recursos esta caracterizado por la posibilidad de que las de-
cisiones recurridas puedan ser anuladas con el fin de corregir efectivamente
la infraccién cometida (STJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel, apartado 43
y STJUE de 4 de diciembre de 2003, EVN AG), caracterizandose este recurso
por el necesario caracter suspensivo entre la adjudicacion y la celebracién (o
perfeccion del contrato), tal y como se declara tanto en la STJUE de 24 de
junio de 2004, Comision/Austria y la STTJUE de 3 de abril de 2008, de condena
al Reino de Espana, por no cumplir nuestro ordenamiento con esta caracte-
ristica®4. Y, en la l6gica del sistema, los plazos deberan ser claros evitando in-
certidumbres al respecto (STJUE de 28 de enero de 2010, Comisién/Irlanda)
sin que puedan verse «modulados» discrecionalmente por el ente contratante
(STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex). Plazos que pueden tener caracter
preclusivo siempre que sean suficientemente razonables y no limiten despro-
porcionadamente la accion del licitador (STJUE de 30 de septiembre, Strabag
y otros, apartado 37). En todo caso, resulta de especial interés la doctrina
fijada por la STJUE de 12 de marzo de 2015, eVigilo Ltd, (asunto C-538/13) al
advertir que las Directivas comunitarias, sobre esta materia:

[...] deben interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de re-
curso relativo a la legalidad de la licitacién sea accesible, tras el vencimiento
del plazo previsto por el Derecho nacional, a un licitador razonablemente infor-
mado y normalmente diligente que no pudo comprender las condiciones de la
licitacién hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las
ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision. Tal recurso
podré interponerse hasta que finalice el plazo de recurso contra la decisién de
adjudicacion del contrato (apartado 58).

En todo caso, la informacién que se facilite a los licitadores debe ser lo su-
ficientemente completa como para permitir que se pueda interponer el recur-
so por disconformidad con la motivacion de la decisién. No basta la comu-
nicacién a un candidato o licitador del rechazo de su candidatura u oferta,
sino que es preciso informarle de los motivos de su exclusién para que pueda
formarse una opinién bien fundada sobre la posible existencia de una infrac-
cién de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad de interponer un
recurso, por lo que el plazo para interponer un recurso comenzara a correr
en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera haber tenido conoci-
miento de tal infraccién (STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex, apartados
30 a 32). Obviamente, la comunicacién a los licitadores sobre la adjudicacion
y su motivacion, con la plena informacién a los licitadores de las razones la
desestimacién de su oferta, no puede producirse ya expirado el plazo de sus-
pension anterior a la firma del contrato (STJUE de 23 de diciembre de 2009,
Comision/Irlanda, apartado 32)%.

La legitimacién es amplia y no obedece a criterios formales. Asi lo reco-
noce la sentencia de 2 de septiembre de 2021 (asuntos acumulados C721/19

8 Doctrina que se confirma en la STJUE de 11 de junio de 2009, Comisién/Francia, por no

existir plazo de suspension entre la notificacion y la celebracién del contrato.

85 Vid. J.A. RAZQUIN LIZARRAGA, «El sistema especial de recursos en la contratacién publica
tras la reforma de la Ley de Contratos del Sector publico», Revista General Derecho Administra-
tivo, nam. 25, 2010, p.7.
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y C722/1), Sisal SpA, se analiza la legitimacién para poder recurrir una mo-
dificacién contractual por aquellas empresas que no concurrieron a la licita-
cién. La respuesta del TJUE, en una interpretacién amplia del concepto de
legitimacion de las Directivas recursos, reconoce tal legitimacién en tanto
considera irrelevante ese dato de haber sido previamente licitador, siempre
que, en el momento en que deba renovarse la concesién, pueda justificar un
interés en obtener su adjudicacién (apartado 63). Y se declara que el ope-
rador econémico no estd obligado a probar que participaria efectivamente
en un nuevo procedimiento de adjudicacion. La existencia de tal posibilidad
debe considerarse suficiente a este respecto (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 5 de septiembre de 2019, Lombardi, C333/18, EU:C:2019:675, apar-
tado 29), (apartado 64). En consecuencia, el TJUE concluye que el operador
econémico que cumpla tales requisitos «puede interponer un recurso contra
una decisién de renovacién de una concesién sobre la base de la modifica-
cién sustancial de las condiciones de ejecucién del contrato de concesién
inicial, aun cuando no hubiera participado en el procedimiento de adjudi-
cacioén inicial de dicha concesién, siempre que, en el momento en que deba
producirse la renovacién de la concesion, justifique un interés en obtener su
adjudicacién» ®. Esta jurisprudencia debe servir de parametro interpretati-
vo del recurso especial de la LCSP, en tanto este recurso tiene un fundamen-
to europeo?®’.

8 La legitimacion no puede ser un obstaculo para analizar la legalidad de un procedi-
miento contractual, siempre que se acredite un interés directo y no una mera expectativa. El
recurso especial, debe interpretarse, en concordancia con el fundamento europeo del mismo
(y su interpretacién amplia realizada por el TJUE) desde la légica del art.24 CE que confie-
re a todas las personas —personas fisicas o personas juridicas— el derecho a acceder a un
tribunal (u 6rgano independiente de control) para interesar la proteccién de sus derechos e
intereses legitimos individuales o colectivos, lo que obliga a interpretar las normas procesales
que regulan la atribucién de legitimacién de forma razonable, en sentido amplio y no restric-
tivo, con la finalidad de otorgar tutela judicial al administrado y de garantizar la fiscalizacién
del cumplimiento de la legalidad por parte de la Administracién (SSTC 28/2005, de 14 de
febrero), y 139/2010, de 21 de diciembre). En todo caso, deberia avanzarse hacia una legiti-
macién amplia, dado que la verdadera finalidad del control debe ser garantizar el derecho a
una buena administracién —como recuerda la Directiva 2007/66—. Sobre la legitimacién del
concejal en el recurso especial, la sentencia del TSJ de Aragén 500/2015, ha recordado que la
doctrina del Tribunal Constitucional es directamente aplicable a este supuesto afirmando que
«los razonamientos, que fundamentan la legitimacién de los concejales para impugnar en la
via contencioso administrativa los acuerdos municipales en cuya adopcién no intervino, sir-
ven igualmente para avalar su legitimacion para interponer el recurso especial en materia de
contratacion previsto en el articulo 40 TRLCSP; sin que su art. 42, relativo a la legitimacion,
nos pueda llevar a otra conclusion, precisamente en atencién al interés legitimo que ostentan,
en los términos establecidos por la doctrina constitucional y jurisprudencial referida; interés
—e incluso obligacion—, distinto del interés abstracto en la legalidad, de controlar el correcto
funcionamiento del Ayuntamiento, como tnico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccién
de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competencia,
asigna a los Municipios el art.25.1 LBRL».

87 La Sentencia del Tribunal Supremo (sala Tercera Seccién 4.%), 269/2018, de 20 de febrero
de 2018, Rec. 2725/2015, recuerda que es aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea segin la cual, una vez detectada una irregularidad, debe tenerse en cuenta
respecto de todos los licitadores.
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4.2. El sistema de control de la Ley de contratos
del sector publico. Una interpretaciéon
conforme a la buena administracion

La LCSP mantiene la opcién de ofrecer un recurso administrativo es-
pecial, potestativo y gratuito, que se resuelve por un 6rgano administrativo
independiente, que viene a cumplir las exigencias de tutela de los licitadores
en esta materia®®. En relaciéon con el recurso especial conviene resefiar la
extensién del recurso especial a cuantias inferiores a las del importe armo-
nizado europeo, es una decisién muy destacada, pues ha de ayudar corregir
las debilidades detectadas de nuestro modelo de contratacién publica®. El
cambio producido es muy relevante pues implica superar la visién del recur-
so especial como una carga burocratica o «gasto» innecesario, para confi-
gurarse como un instrumento que permita garantiza la mejor transparencia
mediante una estrategia del control preventivo que sea efectivamente til,
rapido, e independiente, vinculado al derecho a una buena administracién y
no a las prerrogativas de la Administracién®. La opcién de rebajar umbra-
les es, sin duda, un hito en la filosofia practica de la contratacién publica, y
debe ser el inicio de un proceso para, tras dotar con medios y recursos a los
6rganos de recursos contractuales, extender al recurso especial a cualquier
contrato al margen del importe®!. Por ello, resulta muy relevante la opcién

8 El sistema disefiado por las Directiva 89/665 y 2007/66, pretende que exista un recurso
rapido y eficaz, que exige independencia en su disefio. Sobre el fundamento del derecho europeo
de recursos me remito por todos a S. DIEz SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicacion
de contratos puiblicos, Madrid, Marcial Pons, 2012.

8 Debe recordarse que la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011,
sobre la modernizacion de la contratacion piiblica (2011/2048(INI)), subraya que se debe evitar la
introduccién de nuevas normas para los mercados de contratacién publica que no alcancen los
umbrales de la UE, ya que se puede poner en peligro la seguridad juridica establecida a escala
nacional.

% La Comunicacién de la Comisién europea La Estrategia de Seguridad Interior de la UE:
cinco medidas para una Europa mds segura, advierte de la necesidad de implementar politicas
nacionales de enfoque administrativo con el fin de evitar la infiltraciéon de practicas delictivas y
proteger la economia. COM (2010), 673 final, de 22 de noviembre de 2010, p.6. Seria muy im-
portante revisar, desde esta éptica, nuestro sistema de justicia administrativa (recursos adminis-
trativos), como bien ha advertido J. BERMEJO VERA, «La resolucion extrajudicial de conflictos»,
en el libro colectivo Las prestaciones patrimoniales piiblicas no tributarias y la resolucion extraju-
dicial de conflictos, Madrid, INAP, 2015, pp. 149-212. Sobre la contratacién publica y su control
me remito a mi trabajo Sistema de control de la contratacion piiblica en Esparia. (cinco arios de
funcionamiento del recurso especial en los contratos ptiblico. La doctrina fijada por los érganos
de recursos contractuales. Enserianzas y propuestas de mejora). Nimero monogréfico especial,
Observatorio de los contratos Pablicos, Cizur Menor, Aranzadi, 2016.

°1" Como bien ha destacado el profesor J.M. Bafio Leon, el sistema de recursos adminis-
trativos 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 esparfiol. 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 actuacién administrativa eficiente por un 6rgano fun-
cionalmente independiente» (J.M. BANO LEON, «El recurso administrativo como ejemplo de la
inercia autoritaria del Derecho Publico espanol», Las vias administrativas a debate, INAP, 2016,
p.669). Con esta ampliacién del &mbito del recurso especial desde la perspectiva del importe se
avanza en la filosofia del régimen equivalente en el nivel de eficacia exigido por STJUE de 6 de
octubre de 2015, Orizzonte Salute, C- 61/14.
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de ampliar por el importe el recurso especial frente a su limitacién inicial a
los contratos armonizados, que supera una extendida perspectiva de «gasto»,
y no de inversion, cuando se analizan los escenarios preventivos de control
eficaz (vinculados a la buena administracién)®2. El objeto del recurso espe-
cial incluye ahora las modificaciones y encargos ilegales (lo que supone que
ya no es recurso precontractual). Las previsiones que contiene la LCSP sobre
los supuestos de recurso deben tener caracter meramente enunciativo, dado
que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de abril de
2017 (Marina del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos
de Andalucia), ha fijado un criterio amplio de «decisién» a efectos del ambito
material del recurso especial %.

Ademas, se mantiene el modelo de los tribunales administrativos (cuyas
ventajas ha destacado el profesor Santamaria Pastor®*). Este sistema de «jus-
ticia administrativa especial» ha sido reforzado por el hecho de que el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea admitié a tramite la cuestion prejudicial
presentada por el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico en fecha
23 de julio de 2014 (asunto C-203/14), lo que presupone reconocer que es-
tos Tribunales administrativos —con fundamento en la Directiva 89/665 y
su reforma por Directiva 66/2007—, tienen la calificacién de érganos juris-
diccionales por cuanto tienen origen legal, tienen caracter de permanentes,
aplican un procedimiento contradictorio aplicando las normas juridicas y
son independientes (Sentencia de 17 de septiembre de 1997, asunto C-54/96
Dorsch Consult). Y asi se ha declarado por la sentencia TJUE de 6 de octu-
bre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, que reconoce las notas
exigidas para tal consideracion —carécter contradictorio del procedimiento,
independencia, y caracter obligatorio de su jurisdiccion— y declara que los
6rganos de recursos contractuales de Espana son 6rgano jurisdiccional en el
sentido del articulo 267 TFUE.

Por ello, extender la accién publica —o al menos ampliarla, mas alla de
los potenciales interesados— en defensa del derecho a una buena administra-
cién puede ser, como sugiere J. Ponce, una solucién muy efectiva®. Se trata,

9 Vid. M.A. BERNAL BLay, «FEl sistema de tutela de la buena administracién contractual:
balance de su implantacion y propuestas para un mejor aprovechamiento», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, num. 160, 2013, pp. 190-213.

% La Directiva de concesiones incorpora un supuesto tasado de causas de resolucién an-
ticipada, cuyo no cumplimiento por una Administraciéon o poder adjudicador abre la puerta al
recurso especial.

9 J. SANTAMARIA PASTOR, Los recursos especiales en materia de contratos del Sector Piiblico,
Cizur Menor, Aranzadi, 2015, en especial, pp.48-64.

% J. PoNCE, «La prevencion de la corrupcién mediante la garantia de un derecho a un buen
gobierno y a una buena administracién en el ambito local», Anuario de Derecho Local 2012,
Barcelona, IDP, 2013, pp. 136-137. Esta vinculacién de la contratacién publica al derecho a una
buena administracion fue expresamente advertida en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Publicos de Aragén. Esta opinién, que liga la funcionalidad institucional
a la dimensién colectiva del derecho a una buena administracién es la que mantiene J. PRATS
CATALA, en su trabajo «La lucha contra la corrupcién como parte integrante del derecho, el deber
y las politicas de buena administracién», Cuadernos de Derecho Publico, nim.31, 2017, p.21.
Especial interés sobre esta cuestién de la ampliacion de la legitimacién tiene la monografia de
A. PENALVER, La defensa de los intereses colectivos en el contencioso-administrativo: legitimacion
y limitaciones econdémicas. En administrativo: legitimacion y limitaciones econémicas, Cizur Me-
nor, Aranzadi, 2016
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en palabras suyas: «para combatir la corrupcién es importante ir “rio arriba”,
al nacimiento del problema, esto es a la normativa que se dicta, y no quedarse
solo en la desembocadura del rio, es decir al surgimiento del caso de corrup-
cién contra el que se reacciona, en su caso penalmente» *. Por otra parte, la
decisién de rebajar umbrales es, sin duda, un hito en la filosofia practica de
la contratacion publica, y debe ser el inicio de un proceso para, tras dotar
con medios y recursos a los 6rganos de recursos contractuales, extender al re-
curso especial a cualquier contrato al margen del importe?’. Por ello, resulta
muy relevante la opcién de ampliar por el importe el recurso especial frente
a su limitacién inicial a los contratos armonizados, que supera una extendida
perspectiva de «gasto», y no de inversién, cuando se analizan los escenarios
preventivos de control eficaz .

La experiencia de la primera generaciéon de 6rganos de recursos contrac-
tuales, en un contexto de mayor profesionalizacién y coherencia del sistema
de control desde una perspectiva integral aconseja analizar las ventajas de re-
situar a los érganos de recursos contractuales como 6rganos independientes
«adscritos» al Parlamento correspondiente®. Se solucionaria asi el cuestio-
namiento sobre la adscripcion organizativa en un Administracién Publica (y
la posible «tutela administrativa» como sospecha), se fortaleceria el caracter
de 6rgano jurisdiccional a efectos del art.237 TFUE vy facilitaria la planta

% J. PONCE SOLE, «Buen gobierno y derecho a una buena administraciéon desde una perspec-
tiva de calidad normativa. A propdésito del libro de la profesora Maria De Benedetto, Corruption
from a Regulatory Perspective», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 24, 2023, pp.377.

97 Como bien ha destacado el Profesor J. M. BANO LEON, «El recurso administrativo como
ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho Publico espaiiol», en el libro colectivo Las vias
administrativas a debate, INAP, 2016, p.669, el sistema de recursos administrativos ordinarios
no esta configurado en clave de proteccion de la legalidad, pues pretende proteger a la Adminis-
tracién. De hecho, como bien explica, el sistema de justicia administrativa es un ejemplo de la
inercia autoritaria del Derecho publico espanol. Por ello, como bien afirma, «la mejor alternativa
al recurso administrativo es un buen recurso administrativo, entendiendo por tal el que garanti-
za una revision de la actuacién administrativa eficiente por un 6rgano funcionalmente indepen-
diente». Con esta ampliacion del &mbito del recurso especial desde la perspectiva del importe se
avanza en la filosofia del régimen equivalente en el nivel de eficacia exigido por STJUE de 6 de
octubre de 2015, Orizzonte Salute, C-61/14.

% J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discre-
cionalidad, Valladolid, Lex Nova, 2021, p.480. Este derecho fundamental a una buena admi-
nistracién se recoge también en la Ley Organica 1/2008, de 31 de julio, por la que se autoriza
la ratificacion por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa
el 13 de diciembre de 2007 (art.41). Obviamente, las Comunidades Auténomas, en el ejercicio
de sus competencias de organizacién, podran extender el &mbito de este recurso especial a im-
portes inferiores, pues el art. 112 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comiin (al
igual que su predecesora Ley 30/1992, en su art. 107) habilita tal posibilidad. Asi se ha hecho en
Aragén mediante la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector
Puiblico en Aragon (en redacciéon dada por la disposicion final segunda de la Ley 5/2017, de 1 de
junio, de Integridad v Etica Piiblicas) que fija en 200000 euros el umbral del recurso especial para
el contrato de obras y en 60000 euros para los contratos de servicios y suministros.

% Sobre la necesaria profesionalizacién (conocimiento y capacitacién) de los miembros de
estos tribunales administrativos me remito a P. VALCARCEL FERNANDEZ, «Profesionalizar los me-
canismos de control de la contratacién publica: relevancia de observar los principios de mérito
y capacidad en la seleccién de los miembros de los 6rganos que conocen del recurso especial
en materia de contratacién», en el libro colectivo de J. RODRIGUEZ ARANA y E. Diaz Bravo (dirs.),
La profesionalizacion en la contratacion publica estratégica, Tirant Lo Blanch, 2023, pp.91-121.
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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 opcién de 6rganos de recursos contractuales para la actividad de
licitacién de todos los poderes adjudicadores con independencia de su natu-
raleza parlamentaria o local)'%. Se reforzaria, en definitiva, la percepcién de
independencia, y permitiria reorientar la funcién del control externo hacia
un rol mas ejecutivo y también completo.

En todo caso, es necesario determinar y limitar de forma clara el nimero
de 6rganos de recursos contractuales, que deberdan garantizar en todo caso la
nota de independencia y especializacién y la debida colegialidad '°'. Y si se in-
tegran en otros 6rganos —como es el caso de Consejo Consultivos en Castilla
y Le6n y en Extremadura—, debera preverse o dotarse de una seccién propia,
a fin de evitar cierta «confusién» de funciones entre los consultivo y lo reso-
lutivo (maxime cuando la ampliacién a cuestiones contractuales coincide con
la funcién consultiva en un mismo asunto).

Asimismo, interesa destacar la necesaria ampliacién del objeto del recur-
so especial, que incluye ya los encargos a medios propios y también a ciertos
actos relativos de la ejecucion del contrato y, en especial, las modificaciones
contractuales o rescate de concesiones. Sin embargo, se olvida de la exigen-
cia de la Directiva europea de recursos (89/665, modificada por la Directi-
va 2007/66), cuyo ambito de aplicacion tiene ya efecto directo de incluir en
el ambito del recurso especial las cuestiones de subcontratacién y la reso-
lucién del contrato o concesién!??. Hubiera resultado conveniente incluir,
como clausula de cierre, el concepto amplio de «decisién» al que se refiere
la STJUE de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterraneo SL y otros contra
Agencia Publica de Puertos de Andalucia.

10 Esa es la propuesta que formulo en mi trabajo «Medidas de prevencion de corrupcion
y refuerzo de la transparencia en la contratacién publica», Revista de Estudios de la Administra-
cién Local y Autonémica, Nueva Epoca, nium. 7, 2017, pp.45-67.

101 Es también necesaria una reflexién sobre el modelo de compatibilidad de los miembros
del Tribunal (muy conveniente para poder incorporar «auténticos especialistas»). Esta opcién
permite captar a especialistas, pero debe contemplarse tal opciéon desde un sistema de Tribunal
administrativo estable y con medios materiales y personales propios, que tenga esa tinica com-
petencia. Y debe vigilarse de forma activa los posibles conflictos de interés (visibles y difusos)
en aras a preservar la nota de objetividad. En todo caso, la «exclusividad» de los miembros de
estos 6rganos de recursos contractuales no es garantia de adecuada profesionalizacién, pues esta
va ligada a la capacitacién y conocimiento y no al elemento formal/burocrético de su régimen
estatutario (el Decreto-Ley 3/2017, de 20 de junio, por el que se modifica la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Pablico de Aragén, para la profesio-
nalizacién de los miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén «con-
funde», asi, profesionalizacién con un modelo burocratizado. La Memoria final aprobada de la
primera etapa del TACPA —marzo de 2011 a 31 diciembre de 2017— acredita por si el caracter
profesional de este 6rgano en ese periodo de tiempo, pese al sistema de compatibilidad, como la
auctoritas de sus Acuerdos).

102 Ta Directiva de concesiones incorpora un supuesto tasado de causas de resolucién an-
ticipada cuyo no cumplimiento por una Administracién o poder adjudicador abre la puerta al
recurso especial. Me remito a mi trabajo «La remunicipalizacién de servicios publicos locales:
la necesaria depuracién de conceptos y los condicionantes juridicos desde la 6ptica del derecho
europeo», Cuadernos Derecho Local, ntim. 43, 2017, pp.50-71. También en el estudio F. CAAMANO,
J.M. GIMENO, P. SALA y G. QUINTEROS, El interés piiblico y su satisfaccion con la colaboracion pii-
blico-privada. Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica, Camara de Comercio de Barcelona,
2017 y p., Servicios ptiblicos e ideologia. El interés general en juego, 2017, pp. 118-120.
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Conviene reseriar que el correcto funcionamiento del modelo exige una dota-
cion presupuestaria adecuada y suficiente'%. Las restricciones presupuestarias
actuales condicionan la funcién de control, lo que puede afectar a la consecu-
cién de la rapidez de este recurso, con los perjuicios desde la perspectiva de la
eficacia que se ocasiona para el 6rgano demandante de la prestacién suspen-
dida hasta la resolucién expresa. El disefio 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 contratacién publica debe ser contextualizado como una inversién, tanto
econémica (pues permite la eficiencia real del modelo, al permitir una efecti-
va concurrencia) como social, en tanto permite la regeneraciéon democratica
y da credibilidad al sistema institucional del control pablico %4,

Por otra parte, se disefia un nuevo sistema de gobernanza'®, del que de-
riva tanto de un nuevo rol de la Junta Consultiva Contratacién Publica (se

103 El Informe de evaluacion: impacto v eficacia de la legislacion comunitaria sobre contra-

tacion publica (http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evalua-
tion/index_en.htm#tmaincontentSecl) recoge las opiniones y recomendaciones de mas de seis-
cientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la contratacién
en organismos publicos. El informe destaca que las directivas sobre contratacién publica han
fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia se haya intensificado.
Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversién publica adicional que se cuantifica en
20000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420000 millones de euros que se licitan
anualmente a escala europea en contratos publicos. También recoge el deseo unanime de re-
cortar, agilizar y flexibilizar los tramites burocraticos. Este aspecto resulta fundamental para
las pequefias y medianas empresas (PYME) que actualmente sufren completando la cantidad
de exigencias administrativas que obligan los procesos de licitacién. Este andlisis ha servido de
punto de partida para la revisién de las directrices que se acometi6 a finales del pasado afio. Con
ella se pretende mantener una politica equilibrada que preste apoyo a la demanda de bienes,
servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente, socialmente responsables e inno-
vadores, ofreciendo ademas a las autoridades adjudicadoras unos procedimientos més sencillos
y flexibles y que garanticen un acceso maés facil a las empresas, particularmente a las PYME.

104 E] Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la eficacia de la Di-
rectiva 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 evaluacion de los resultados de la aplicacién de
las citadas Directivas y en concreto si se consideran adecuadas a los objetivos propuestos aten-
diendo 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 por 100 y el 0,6 por 100 del valor del contrato. Sin embargo, la Comisién 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
revision y recursos y a la falta de armonizacién 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
legislacion en materia de contratacién publica de la UE que se publicé en el ano 2011 se estimo,
en general, que el ahorro del 5 por 100 conseguido en los 420000 millones de euros en contratos
publicos que se publicaron a escala de la UE se traducirian en un ahorro o una mayor inversioén
publica por un importe superior a 20 000 millones de euros al afio. La aplicacion 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.

105 Cuestién en la que insiste en la Recomendacién de Decision del Consejo de la Union
Europea de 27 de julio de 2016, por la que se formula una advertencia a Espafia para que adopte
medidas dirigidas a la reduccion del déficit.
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crea un Comité con representacion de las Comunidades Auténomas) por exi-
gencia del Derecho de la Unién Europea, y la creacién de un «organismo»
independiente de regulacién, supervisién y control (aunque con forma de
6rgano administrativo) que conforma la béveda de una nueva arquitectura
institucional para promover las exigencias de gobernanza europea !%. Organo
con el que se pretende, ademas, dar respuesta a las exigencias de la Comisién
europea, que habia advertido de falta de un organismo independiente encar-
gado de garantizar la eficacia y el cumplimiento de la legislacién en materia
de contratacién publica en todo el pais, constatando que esta carencia «obs-
taculiza la aplicacién correcta de las normas de contratacién publica y pue-
de generar oportunidades para cometer irregularidades, lo cual tiene efectos
negativos sobre la situacion de la hacienda publica espafola» (Decisién (UE)
2017/984 del Consejo, de 8 de agosto de 2016) %7,

La Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacion
(que se regula en los art. 332 y 333 LCSP), est4 adscrita organicamente al Mi-
nisterio de Hacienda, pero formada por personal independiente (plazo de 6
afios inamovibles), que asume las funciones de Gobernanza de las Directivas
de contratacién publica'®. Podra dictar instrucciones, pero no se le reco-
nocen competencias de «anulacién» o sancién'!®”. Le corresponde, ademas,
aprobar —a propuesta del Cémite de Cooperacién en materia de contrata-
cién publica— la Estrategia Nacional sobre la Contratacion Publica, que es

106 Desde hace afios, como medida de refuerzo del principio de integridad y como instru-
mento de seguridad juridica, la doctrina ha venido planteando la conveniencia de un organismo
de regulacion y supervision en contratacién publica. Posibilidad contemplada en el art.83 de la
Directiva 2014/24, de contratacién publica, al exigir que los Estados velen por la Gobernanza a
través de autoridades u organismos a los que se atribuyan estas funciones. En palabras de D. Ca-
NALS AMETLLER («El sistema administrativo de control interno y de supervision de la contratacién
publica», Revista Gallega de Administracion Piiblica, nim.55, 2018, pp.427) esta Oficina es la
«ctispide de la organizacion especifica para la gestion de la contratacion piiblica».

107 En todo caso, como bien advierte J. Ponce, la creacién de este tipo de unidades no es
sino una mas de entre las distintas medidas posibles para luchar contra la corrupcion, piezas
de un puzle complejo que configura el sistema de integridad de un Estado y condiciona su buen
gobierno y buena administracién (J. PONCE, «Las Agencias anticorrupcién. Una propuesta de lis-
ta de comprobacion en la calidad de su disefio normativo», Revista Internacional Transparencia
e Integridad, nam. 3, 2017, p.8) de su trabajo. Como advierte, la posible creacién de oficinas de
este tipo debe ser contextualizada en una estrategia global contra la mala administracién y la
corrupcién y a favor del buen gobierno y la buena administraciéon. La decision sobre la creacién
de una oficina de este tipo debe ponderar, por exigencias del derecho a una buena administra-
cién, los costes y beneficios concretos, de todo tipo, que la misma pueda generar, y sélo crearla
si los segundos superan a los primeros. Es preciso respetar los principios de buena regulacion y
la evaluacién de impacto normativo exigido ahora por la Ley 39/2015.

108 Vid. A. BETANCOR, «Oficina independiente de regulacién y supervision de la contrata-
cién», en el libro colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi,
2018, pp. 689-714. También el estudio de D. CANALS AMETLLER, «El sistema administrativo de con-
trol interno y de supervision da contratacion publica», op. cit, pp.426-428. Este completo trabajo
analiza con detalle el actual modelo y propone pensar en el modelo de Agencia Anticorrupcién
para el caso de Espana, asi como opcién el crear una Autoridad Europea de Supervisién de la
Contratacion Publica, de modo similar a las existentes en otros sectores econémicos de referen-
cia en el mercado comtn europeo.

109 E] funcionamiento de la OLAF en la Unién Europea puede servir de ejemplo para su
puesta en funcionamiento. Sobre ello resulta interesante el trabajo de M. FUERTES LOPEZ, «La
necesidad de un procedimiento para combatir el fraude (A propésito de las actuaciones de la
Oficina europea de lucha contra el fraude, OLAF)», Revista de Administracion Piiblica, naim.175,
2014, pp.269-301.
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un instrumento juridico vinculante para todos los poderes adjudicadores de
Espafa y con un horizonte temporal de cuatro afios (art.334 LCSP). Esta
Autoridad independiente se complementa con una Comisién Mixta con el
Tribunal Cuentas, de seguimiento de la contratacién publica''®. Esta nueva
figura presenta, insistimos, un importante rol regulador més que de super-
vision, y debe servir para dotar de seguridad juridica en la aplicacién de la
norma en unos momentos de inseguridad juridica por la existencia de dis-
paridad de criterios. Sin embargo, esta nueva «arquitectura», en su puesta
préctica, presenta importantes «debilidades» en tanto, frente a lo que parecia
que pretendia la Ley (y se necesita en un sector de tanta importancia), no se
le ha dotado de medios materiales y presupuestarios adecuados'!'. Es mas,
su adscripcién organica y no funcional, en tanto 6rgano y no de organismo
publico (con personalidad juridica propia), a la subsecretaria del Ministerio
de Hacienda y su consideracion de «subdirecciéon general» le dificultan la
necesaria auctoritas que es exigencia necesaria en todo organismo regulador
como elemento inherente a su estatuto juridico independiente. Ademas, al
carecer de capacidad sancionadora para poder «incentivar» el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la Ley su rol institucional queda claramente

debilitado 2.

5. POR UNA ECUACION DE LA INTEGRIDAD
Y SU APLICACION EN LA CONTRATACION PUBLICA

El profesor R. Klitgaard!'® aporté la denominada ecuacién de la corrup-
cién: C= M + A - T. C es Corrupciéon, M: Monopolio, A: Arbitrariedad y T:

110 Sin duda puede ser una importante herramienta de apoyo a la funcién fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas (y sus homélogos autonémicos), con el fin de controlar legalidad y eficacia
(que incluye la fase de ejecucién) evitando un incorrecto uso de fondos publicos, independien-
temente de la personificaciéon 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 corrupcién», en el
libro colectivo La corrupcion en Esparia, Barcelona, Atelier, 2016, pp. 83-108.

1 Sobre la debilidad del modelo, recomendando la dotaciéon de mas medios personales y
materiales se ha pronunciado la Comisién europea en su Documento de 27 de febrero de 2011
sobre la Prevencion y correccion de los desequilibrios macroeconémicos —Espafia — Informe Espa-
fia 2019—. El «fortalecimiento del marco de funcionamiento» que sugiere la Comisién europea
debe ser la consecuencia de un decidido avance en el cumplimiento de los objetivos y principios
desarrollados por la LCSP, debe concretarse en, al menos, las siguientes acciones: a) avanzar
(«todavia pendiente») en la Estrategia nacional de contratacién publica, que debe ser preparada
por el Comité de Cooperacion, donde estdn representados todos los niveles de gobierno y la Ofi-
cina Independiente; b) necesidad de corregir la ausencia de recursos materiales y personales de
la Oficina Independiente para que en el cumplimiento de sus objetivos pueda llegar una posicién
prominente, que ahora no tiene. Esta accién es fundamental puesto que la Oficina, a través de
su Supervision debe aportar a la Estrategia a los «analisis profundos de los problemas que se
detecten» en el desarrollo de la supervision; c) la participacién activa en la preparacién de la
Estrategia y «su propiedad» por todos los niveles de gobierno que, es una clave para la mejora de
la contratacién publica en Espafia.

12 Vid. J.M. GIMENO FELIU, «Las novedades del Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico tras su aprobacién en el Congreso de los Diputados», Revista Electrénica del Observatorio
de Contratacion Publica www.obep.es (julio de 2017) y J.A. MORENO MOLINA, Hacia una compra
publica responsable y sostenible, op. cit., p.214.

113 R. KLITGAARD, Controlando la corrupcion. Una indagacion prdctica para el gran problema
del fin de siglo, Buenos Aires, Sudamérica, 1994, pp. 10 y ss.
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Transparencia. Cuanto menor la transparencia (entendida como rendicién
de cuentas), mayor resulta el indice de corrupcién. 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 corrupcion.

Sin embargo, en el siglo xx1 puede resultar oportuno revisar (actualizar)
dicha ecuacién desde el nuevo paradigma de la integridad como principio
vertebrador de cualquier decisién publica (que ya no es un mero referente
de ética publica)''*. Una politica proactiva de contratacién publica donde el
principio de integridad -que pivota sobre la vinculacién al valor y el resulta-
do a favor del ciudadano- sea la estrella polar permitira recuperar la confian-
za de la ciudadania en el modelo puiblico y valorar adecuadamente el sentido
de la politica como instrumento de satisfaccion del interés publico (también,
para combatir la pobreza y prestar servicios ptblicos de mayor calidad).

Asi, la ecuacién (o férmula) de la integridad —al igual que el profesor J.
Ponce ha propuesto para determinar la buena administraciéon'’>— seria el
resultado de una funcién dependiente del siguiente conjunto de parametros
I=1{(T, R, C, D, B, F, P). Desde una perspectiva grafica, adaptada a la pro-
puesta de Klitgaard, la ecuacién de la integridad seria:

I_T+R+C+D+B+F
- P

La I de integridad seria el resultado de sumar los siguientes aspectos:
la T, de transparencia, que implica no solo publicidad activa sino, princi-
palmente, rendicién de cuentas. Muchas de las practicas de corrupcién se
encuentran muy vinculadas a la ausencia de transparencia. No en vano, es
la opacidad el escenario de cultivo que permite la proliferacién de actua-
ciones corruptas. De ahi que sea imprescindible eliminar los espacios de
«oscuridad» en la gestién publica. Una adecuada y efectiva transparencia
puede permitir tanto una gestién mas eficiente de los fondos publicos —de
especial interés en un contexto de reduccién del déficit pablico y que se pre-
senta como alternativa a politicas de «ajustes» o incremento de la «presién
fiscal»—, como de una gestién transparente compatible con la cultura de
nueva gobernanza. Se necesita mas y mejor transparencia para las distintas
decisiones publicas (muy especialmente en los contratos puiblicos) y una
correcta rendicién de cuentas.

14 Sirven para ello las reflexiones de J. MiraNzO Diaz, Hacia la configuracion de una estrate-

gia eficiente de integridad en la contratacion piiblica, Aranzadi 2020; La recientemente aprobada
(diciembre de 2022) Estrategia Nacional de Contrataciéon Publica 2023-2026, que concreta lo
que se persigue con una contratacion estratégica del sector publico, fija, entre sus objetivos: a)
Combatir la corrupcion y las irregularidades en la aplicacion de la legislacion sobre contratacion
publica. Quiza convenga promover una Estrategia pensada mas en la integridad, que aporta
elementos mas positivos.

115 Me remito a su trabajo «Buen gobierno y derecho a una buena administracién desde una
perspectiva de calidad normativa. A propésito del libro de la profesora M. De Benedetto, Corrup-
tion from a Regulatory Perspective», Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 24, 2023.
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El segundo sumando es la R de Resultados. El ambito de la actuacién
administrativa tiene por finalidad la mejor satisfacciéon del interés general,
lo que obliga a superar la inercia del mero cumplimiento formal para arbi-
trar nuevas politicas publicas que atiendan al resultado, que es el verdadero
ADN del derecho publico. Lo que obliga a pensar en calidad y valor (frente a
visiones economicistas que tienden al «precio mas bajo» o indebidamente bu-
rocraticas), que garanticen la eficiencia social y eviten problemas de equidad.
Esta R de resultados debe contener previsiones claras a favor de la obligacion
de cumplir con los objetivos de la descarbonizacién, luchar contra la degra-
dacién de la naturaleza y de los ecosistemas, combatir la contaminacién y
promover la economia circular (que son ya objetivos primarios vinculados de
la mayoria de los modelos econémicos).

El tercer sumando seria la C de Capacitacién (de profesionalizacién en tér-
minos de las Instituciones europeas). Desde la perspectiva de inversién en la
motivacion de las decisiones puiblicas (en especial en todo contrato ptblico)
que pone la atencién en los resultados, es necesario contar con los adecuados
medios materiales y, sobre todo, con la mejor capacitacién y auctoritas, de
los gestores puiblicos que debe liderar ese nuevo modelo de compra publicas.
Conocer el contexto, depurar conceptos y principios, comprender su correc-
to alcance, es un presupuesto necesario para poder articular una correcta
politica de contratacién publica, lo que exige el mayor nivel de capacitacion
(siempre en constante actualizacion). La profesionalizacion en la esfera de
las decisiones publicas puede, ademas, ser una barrera a la existencia de re-
des clientelares o de «confusion de intereses politicos». La profesionalizacién
resulta elemento imprescindible para poder cumplir con las exigencias deri-
vadas del principio de integridad. Ademas, y como consustancial a la idea de
profesionalizacion, es fundamental que la actividad de los gestores ptiblicos
se atenga a un cédigo ético estricto que evite el conflicto de intereses, y que
se les dote de herramientas para detectar las practicas colusorias y disenar
estrategias que las impidan!'°. Una adecuada profesionalizacion y «desconta-
minacion politica» de decisiones estrictamente administrativas, permitira ga-
rantizar que la evaluacion de las necesidades es adecuada (desde un anélisis
de eficiencia en la decisién final, con el fin de optar por la més racional desde
dicha perspectiva), evitando la provisiéon innecesaria, mal planificada o defi-
cientemente definida. La profesionalizacién es, en suma, uno de los factores
clave para promover la integridad vinculada a la mejor satisfaccién de las ne-
cesidades de los ciudadanos. El cuarto sumando seria la D de Digitalizacién
(que incluye datos abiertos, nuevas tecnologias e Inteligencia artificial!'7).
Una decidida utilizacién de los medios electrénicos permite una gestion de
informacién a tiempo real que puede ayudar a detectar las irregularidades y
fortalecer el principio de integridad. En este contexto, la experiencia de la Co-
munidad Valenciana con el Security Administrator Tool for Analyzing Network

116 Comisién Nacional dela Competencia, Guia sobre Contratacién Publicay Competencia. Dis-
ponible en: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/Tabld/105/Default.aspx?contentid=296580

117 Como bien explica J. Valero Torrijos, la inteligencia artificial debe ser ya un elemento en
la regulacion y gestion de la contratacion puablica, «Inteligencia Artificial y contratacion del sec-
tor publico», Observatorio de Contratacién Publica, enero 2020. Igualmente J. MirRANZO, «El pa-
pel de la contratacion puablica en el desarrollo digital de la Administracion: especial referencia a
la inteligencia artificial», Revista Contratacion administrativa prdctica, nim. 182, 2022, pp. 5-18.
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(denominado como SATAN) resulta de especial interés. Se trata de un soft-
ware que cruzard bases de datos en manos de la administracién para gene-
rar alertas sospechosas y detectar «si existe vida corrupta administrativa» '8,
Ademas, por ejemplo, la digitalizacion del sector de la construccién repre-
senta una oportunidad tinica para hacer frente a estos desafios estructurales,
aprovechando la disponibilidad general de mejores practicas desarrolladas
en otros sectores industriales y los métodos y herramientas de ingenieria, los
flujos de trabajo digital y las competencias tecnolégicas para alcanzar un ni-
vel mas elevado de exigencia y crear un sector de la construccién digitalizado.
Y aqui la metodologia Building Information Modeling (BIM) desempefia un
papel esencial ''°. Por supuesto, la D implica estrategia de datos, tal y como se
estd impulsando por la Unién Europea !%.

El quinto sumando debe ser la B, de Better and smart regulation aspira a
una mejor y mas inteligente regulacién y actuacién puablica. Regla que tiene
como finalidad principal alcanzar una mayor seguridad juridica, eliminando
cualquier burocracia innecesaria.

El dultimo sumando seria la F de Fiscalizacion (independiente, por su-
puesto). La eficacia es importante, pero debe existir un moderno sistema de
«frenos» que evite la aparicién de espacios de impunidad. No resulta admisi-
ble, en mi opinién, el argumento de que las medidas de prevencién implican
mayor burocracia y mayor gasto, lo que avala la tendencia de no corregir las
disfunciones y justificarlas como un mal estructural necesario para preser-
var la eficacia administrativa. Y asi se limitan los controles (o se captura al
vigilante) y se recorta en la formacién para una necesaria profesionalizacion
(garantia de independencia), para eludir los principios publicos inherentes
a la buena administracién. Para ello, los controles previos en la propia Ad-
ministracion, asi como el control externo, deben ser contextualizados como
una inversién, tanto econémica (pues permite la eficiencia real del modelo,
al permitir una efectiva concurrencia) como social, en tanto permite la rege-
neracién democratica y da credibilidad al sistema institucional del control
publico. En este contexto de cémo avanzar al equilibrio entre eficacia y ga-
rantias de correcta actuacién, resulta necesario revisar el modelo de control
interno y externo de las decisiones contractuales. Un control que debe ser
eficaz —lo que aconseja ciertas intervenciones in time y no out time— sin
impedir la eficacia en tiempo de las decisiones a adoptar. Un modelo enfocado

118 E] tratamiento automatizado de datos mediante la tecnologia es ya el presente (en Euro-

pa ya existen herramientas como ARACHNE que vigila los posibles fraudes en la Unién Europea)
y debe ser asumido por las Administraciones Publicas como un instrumento indispensable para
avanzar en la cultura de una Administracién transparente, convencida de la importancia de la
mejora continua

119 Son indudables e incuestionables las ventajas de la metodologia BIM en tanto facilitan
la mejor comprensién y valoracion de los proyectos como, principalmente, mejora los modelos
de control en la ejecucién (se construye lo proyectado), laminando el riesgo de sobrecostes (o
modificados de objeto). A su vez permite, por ejemplo, la certificacion as-built del presupuesto.

120 El DOUE del 16 de marzo de 2023 publicaba la Comunicacién de la Comisién sobre con-
tratacién publica, un espacio de datos para mejorar el gasto publico, impulsar la elaboracién de
politicas basadas en datos y mejorar el acceso de las pymes a las licitaciones. La iniciativa de la
Comisién tiene por objeto aprovechar el poder de los datos disponibles en toda la UE gracias al Es-
pacio de Datos sobre Contratacién Publica (en lo sucesivo, «<EDCP»), uno de los primeros espacios
comunes de datos de la UE en un ambito especifico que surge de la Estrategia Europea de Datos.


https://www.cbe.es/eventos/actualitat_conjunt/archivos/339/1/ARACHNE.pdf
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a la gestién preventiva de riesgos, que se centre en la gestién sistematica del
riesgo, incluyendo identificacién, evaluacién, tratamiento y seguimiento, para
la medicién del desempefio y deteccién de aquellas debilidades del sistema
que necesitan de una nueva forma de ser tratadas. Convendria, en mi opinién,
un control externo diferente, de caracter concomitante y que descanse en el
anélisis de los resultados, mediante auditorias de proyecto. Un nuevo enfoque
basado en la responsabilidad, cumplimiento de las obligaciones y la auditoria
de resultados frente a un modelo que atiende a la observancia formal previa '?!.

Como dividendo que «rebajaria» el indice de Integridad tenemos, la P de
Politizacién, entendida como aquella que produce una indebida «contamina-
cién politica» que puede afectar a la planificacién, programacion, decisién de
adjudicacion y vigilancia del cumplimiento del contrato. Esa contaminacion
puede favorecer las practicas irregulares —como los denominados «elefantes
blancos», que son infraestructuras que no aportan ningun tipo de rentabili-
dad ni aportan valor en contexto territorial, ambiental o econé6mico— que se
alejan de los estandares de buena administracién 2>

Trabajar en los distintos indicadores de esta ecuacion de la integridad, en
especial en el ambito de la contratacién publica, puede facilitar una nueva
gobernanza publica, donde, frente a la actual desconfianza, se promueve nue-
vos modelos colaborativos win/win. Los poderes puiblicos tienen, por vocacion
constitucional, una evidente funcién de liderazgo de regulacién e impulso de
las actividades econémicas, para lo que deben repensar en el actual contexto,
una nueva arquitectura de la gestién publica que pivote sobre el principio de
integridad. Para ello, méas alla de cambios normativos (seria deseable la «es-
tabilidad» juridica) conviene «re-educar» a los poderes publicos espafioles en
la «fuerza» del principio de integridad (dindmico) para orientar su «fuerza de
gestiéon» como impulso, y no como freno, en una nueva interpretacién fina-
lista y no meramente formal (en una mal entendida burocracia) que pretende
dar la mejor respuesta a las necesidades publicas. Principio de integridad vin-
culado, por tanto, al mejor cumplimiento de los fines de las politicas pablicas.

6. LA NECESIDAD DE ESTABILIDAD NORMATIVA
COMO ELEMENTO DE SEGURIDAD JURIDICA

En todo caso, sin una norma estable y de caracter codificador, facilmen-
te comprensible, se habilitan espacios para incumplir los principios de la
contratacién publica vinculados a la mayor transparencia, mayor eficiencia
y mejor rendiciéon de cuentas!?. El «movimiento» de normativa de contra-

121 El control debera incluir un modelo de auditoria de costes cuyo disefio y puesta en fun-
cionamiento debera descansar en los 6rganos de control externo (protagonistas del seguimiento e
incidencias en las ejecuciones de los contratos). Vid. J. M. GIMENO FELIU, «Los fondos next genera-
tion y el rol de los 6rganos de control externo», en S. REco (dir.), Auditoria y control de la respuesta
al Covid-19 y de la implementacion de la iniciativa Next Generation UE, Aranzadi, 2022, pp. 69-90.

122 Este problema se agrava con el de la excesiva atomizacién organizativa, con una pléyade
de entidades contractuales.

123 Vid. J.M. GIMENO FELIU, «La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos en Espafia.
La contratacién publica y las PYMES como estrategia de reactivacién econémica», en el libro
colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Cizur Menor, Civitas, pp.25-84.
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tacién publica en Espaiia en los tultimos anos presenta efectos «perversos»,
por la falta de seguridad juridica y de predictibilidad '**, que son un freno a
la concurrencia y habilitan practicas que distorsionan los principios de efica-
cia y eficiencia'?. El actual contexto favorece lo contrario de lo perseguido,
primando la forma procedimental al resultado de la mejor satisfaccion del
interés publico (verdadera esencia de la gestién administrativa) !2%. El «movi-
miento» de esta normativa tras su aprobacién en 2017 presenta efectos «per-
versos» por la falta de seguridad juridica y de predictibilidad, que son un
freno a la concurrencia y habilitan efectos que distorsionan los principios de
eficacia y eficiencia'?”. Y lejos de mejorar la actividad econémica (que nece-
sita certezas) puede suponer un lastre en la correcta aplicaciéon de sus prin-
cipios 2%, Movimiento normativo, en eterno viaje sin conocer destino final (y
sin una bruajula que aporte seguridad) al que se suma las reformas en otras
normas sectoriales'?’, que obligan al operador juridico a estar en constante
alerta ante los cambios 3. Cambios a los que se suma la normativa europea

124 Por todos, J. SANTAMARIA PASTOR, «La constante e interminable reforma de la normativa

sobre contratacién publica», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 159, pp.25-38 y J.M.
GIMENO FELIU, «El «eterno» viaje normativo de la contratacién publica: tendencias y aspectos
practicos», en Observatorio de la Contratacién Publica (revista electrénica), enero de 2023.

125 Lo explica muy bien M. VAQUER CABALLERIA, «Corrupcién publica y ordenamiento juridi-
co», en La corrupcién en Espaiia, op. cit., pp. 125-140. Sobre el problema general de la seguridad
juridica en nuestro sistema juridico es referente la monografia de J. BERMEJO VERA, El declive de
la seguridad juridica en el ordenamiento plural, Madrid, Civitas, 2005.

126 Volvemos a recordar que el caracter extenso de la LCSP y sus multiples modificaciones
asemejan el resultado a lo que se cuenta por Cervantes en El Quijote: «No hagas muchas prag-
maticas, 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 discrecion y autoridad para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guarda-
sen; y las leyes que atemorizan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que
al principio las espant6, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ella» (Se alude a
la fabula ntiim. 44 de Esopo (Fedro, 1, 3), en que las ranas piden un rey a Jupiter).

127 Que se suma a la opinién critica de cierto sector doctrinal que considera a la LCSP una
muestra de volatilidad, complejidad y falta de sistematicidad que caracteriza a la legislacion ad-
ministrativa de nuestro tiempo. T. CANO CAMPOS, «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico y
las patologias del legislador: perspectiva general y principales novedades», Cuadernos de Derecho
Local, nim. 48, 2018, pp. 12-67.

128 Se trata, cuando menos, de un mal habito - en palabras de S. DE LA SIERRA, de un legis-
lador impenitente (S. DE LA SIERRA, «Un legislador impenitente: Derecho de la Unién y procedi-
miento en la contratacién publica», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, 2011)
de respuesta «impulsiva» a problemas concretos sin una visién amplia de sus efectos.

129 Por ejemplo, el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, que transpone la directiva
relativa a la promocién de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente efi-
cientes (el Real Decreto-ley fija en un 36,3 por 100 la cuota minima de vehiculos ligeros limpios
del namero total de vehiculos ligeros objeto de contratos, tanto para el periodo comprendido
entre el 2 de agosto de 2021 a 31 de diciembre de 2025 como entre el 1 de enero de 2026 al 31
de diciembre de 2030. En relacién con vehiculos pesados limpios, el panorama cambia y se
establece para camiones un suelo del 10 por 100 para el primer periodo y un 14 por 100 para el
segundo. Para autobuses, en sinergia con la transicién a un paradigma de movilidad comparti-
da, se fija un suelo de 45 por 100 para el primer periodo que aumenta hasta 65 por 100 para el
segundo periodo).

1300, con repercusion maés directa, el Real Decreto Ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas
para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del funciona-
miento de la cadena logistica, y por el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de
julio de 2020, por la que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por
carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contratos publicos
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sobre la cuestién, que continua un tanto «desapercibida» por los aplicadores
juridicos'3'.

de obras, donde se habilita (directamente para la Administracién General del Estado y mediante
Acuerdo, en su caso, de las Comunidades Auténomas), «una revision excepcional de los precios
de los contratos de obras del sector publico» cuando el incremento del coste de los materiales
empleados para la obra adjudicada haya tenido un impacto directo y relevante en la economia
del contrato durante el ejercicio 2021. Y a estos efectos, se considera que existe impacto directo
y relevante: cuando tras la aplicacion de la férmula de revisién de precios o la que corresponda
conforme al RD 1359/2011, de 7 de octubre, exista un incremento de coste de materiales sidertr-
gicos, materiales bituminosos, aluminio o cobre que exceda del 5 por 100 del importe certificado
en el ejercicio de 2021(Previsién un tanto sorprendente, en tanto se considera un precepto no
basico (pese a que la revision de precios en la LCSP lo es) y se permite su «aplicacién supleto-
ria» mediante decisiéon administrativa de las Comunidades Auténomas). Prevision insuficiente,
porque no se extiende a todos los contratos publicos celebrados y porque habilita una visién
«rigida» de lo que seria el principio de «honesta equivalencia de lo pactado». Maxime cuando
Portugal, por un reciente Decreto Ley ha realizado una interpretacién mas amplia y acorde con
lo que son los principios de la contratacién publica permitiendo el ajuste de precios a un contex-
to claramente excepcional. Linea adoptada también previamente por la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares, mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 30 de marzo de 2022 por el
que se adoptan medidas de caricter extraordinario en materia de contratacién donde autoriza la
revision de precios también fuera de los contratos de obras: «En el &mbito de la contratacién pu-
blica, los contratistas se ven forzados a cumplir unas condiciones que suponen asumir pérdidas
o abandonar la ejecucién de los contratos ante la imposibilidad de hacerse cargo de los incre-
mentos de los costes... El incremento desmesurado de los precios de la energia y de las materias
primas ha sido totalmente inesperado y, por lo tanto, imprevisible en el momento de la licitacién
de buena parte de los contratos vigentes, lo cual pone en riesgo la correcta ejecucion del contra-
to». Igualmente, mejor alineado con la situacion, el Decreto Ley 3/2022 de Aragén extiende la re-
visién de precios también a los contratos de suministros y servicios necesarios para la ejecucién
de la obra publica, de manera que da cabida a los contratos de conservacién y mantenimiento de
carreteras, a la conservacién y mantenimiento de edificios publicos y al suministro de los mate-
riales necesarios (ademas, se establecen otras medidas complementarias para abarcar todos los
problemas surgidos con los contratistas de obras publicas, tales como la posibilidad de sustituir
los materiales por otros siempre que no se altere ni la funcionalidad de los mismos ni la seguri-
dad de la obra). Vid. J. M. GIMENO FELIU, «Retos y desafios de la contratacién publica en tiempos
de incertidumbres y la necesidad de garantizar el principio de honesta equivalencia», en el libro
colectivo Observatorio de contratacion piblica 2021, Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pp.35-46.

131 Especial significado practico tiene el del Reglamento (UE) nim.2022/1031, sobre el
acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios de terceros paises a los mercados de
contratos publicos y de concesiones de la Unién, asi como sobre los procedimientos de apoyo a
las negociaciones para el acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios de la Unién a
los mercados de contratos publicos y de concesiones de terceros paises (mas conocido como Ins-
trumento de contratacién internacional o ICI). Este reglamento introduce relevantes novedades
en materia de contrataciéon con operadores originarios de paises terceros, o de adquisicién de
bienes y servicios de dichos territorios. En particular, las medidas recogidas pretenden reforzar
la posicién de los operadores, bienes y servicios de la Unién que, en la actualidad, experimentan
notables dificultades para el acceso a ciertos mercados de contrataciéon publica internacional.
Asi, es habitual que se encuentren trabas en mercados tan relevantes como los de China, Rusia,
India o Turquia. Se habilita a la Comisién para la adopcién de medidas restrictivas, en caso
de que se detecten practicas en sede de contratacion publica que sean contrarias a los opera-
dores, bienes o servicios de la Unién. Estas medidas podran alcanzar a licitaciones que no se
encuentren cubiertas por acuerdos de contratacién publica internacional, entre los que destaca
el Acuerdo de Contratacién Publica (ACP) de la Organizacién Mundial del Comercio. Por el con-
trario, en el caso de que rija uno de estos tratados, ante eventuales controversias, se debera estar
a los mecanismos previstos en los mismos. Las medidas que puede adoptar la Comisién Europea
son especialmente rigurosas. En concreto se prevé la imposicién de reducciones en las puntua-
ciones obtenidas por las ofertas afectadas, que podran alcanzar hasta un 50 por 100, o incluso
un 100 por 100 si el Gnico criterio valorado es el precio. Asimismo, y como medida todavia mas
severa, se prevé también la directa exclusion de las ofertas. No obstante, estas medidas restric-
tivas cuentan con ciertas limitaciones. En primer término, se establece un umbral econémico,
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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. Es mas, y como observacién
inicial, por su ambito, lo mas correcto es —siguiendo el modelo del derecho
comparado: Francia, Italia, Portugal, etc.—, elaborar un Cédigo de Contratos
Pablicos?’.

Codigo que deberia optar por la mayor simplificacién normativa, alejan-
dose de la tendencia a textos prolijos y de marcado caracter reglamentista,
que burocratizan la gestion y «animan» a eludir la aplicacién de esta norma-
tiva. Partir de los actuales textos de las Directivas, y complementarlos en lo
estrictamente necesario, puede ser una buena opcién (como ha hecho Fran-
cia). Maxime cuando ya existe una importante «fuente de derecho» como
es la jurisprudencia del TJUE de la Unién Europea, que ha conformado un
s6lido y coherente «Derecho pretoriano», que sirve de fuente interpretativa
y que limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Unién
Europea. Existe, en consecuencia, una «armonizacion» a escala de doctrina
TJUE que impide que se laminen los principios de la contratacién publica
(que exige una interpretacion funcional (y no formal), que permitiria avanzar
en una legislacién de contratos publicos juridicamente «sostenible».

de modo que las penalizaciones solamente procederan en contratos cuyo valor estimado sea
superior a 15000000 de euros para concesiones y obras, o a 5000000 de euros para suministros
y servicios. A su vez, como via de flexibilizacién, las medidas de ajuste podran inaplicarse en
ciertos supuestos, vinculados a la existencia de circunstancias de interés general que lo justifi-
quen o a la intervencion de algunos poderes adjudicadores locales de reducidas dimensiones.
En todo caso, las medidas restrictivas, ademaés de reforzar la reciprocidad, se orientan en ultimo
término a incentivar la conclusién de acuerdos internacionales de contratacién. Asi, se prevé
expresamente que la adhesiéon al ACP —o la celebracion de acuerdos bilaterales de contrata-
cién con la UE— conllevaran la retirada de las medidas de ajuste que se estén aplicando. Vid.
J. ESTEBAN Rios, «Contratos publicos y limites para los licitadores, bienes y servicios de paises
terceros: Evitar la «competencia desleal» para reforzar el mercado interior», Revista espaiiola
de derecho administrativo, nam.217, 2022, pp. 175-216 o 1p., «El Instrumento de Contratacién
Internacional: régimen y problemaética de la armonizacién europea frente al proteccionismo en
los contratos publicos», Revista Catalana de Dret Piiblic, nam. 66, 2023.



