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1. IDEAS PREVIAS SOBRE EL SIGNIFICADO DEL DERECHO
COMUNITARIO DE CONTRATACION PUBLICA. HACIA UNA
NUEVA DIMENSION FUNCIONAL

La materia de contrataciéon publica es, hoy en dia, de maxima actualidad,
no solo por novedades de indole juridica, si no también por la incidencia
que la misma tiene en el diseno y efectividad de las politicas publicas de los
Estados (mas de 16 por ciento PIB)'. Por ello, la contratacion publica no
puede ser considerada como un fin en si mismo, sino que debe ser visuali-
zada como una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes
publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas®.
En consecuencia, la contrataciéon publica debe ser regulada desde la 6ptica
de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion demandada. Debe ser
un instrumento principal que asegure la gestion eficiente y libre de corrup-
cion de los contratos publicos.

Como es sabido, la legislacion de contratos pablicos encuentra su punto de
partida en el derecho comuniatrio. Asi, la nueva Directiva 2004/18 pretende
responder a las exigencias de simplificacién y modernizaciéon formuladas
tanto por los poderes adjudicadores como por los poderes econémicos bus-
cando una mayor eficiencia y una mejor eficacia’. Regulacion de la Directiva
2004/18, de 31 de marzo de contratos publicos pretende una efectiva aper-
tura de los contratos publicos (que incorpora la doctrina del TJCE). EI obje-

' Datos extraidos de la pagina web de la Direccién General de Mercado Interior
http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/
introduction_en.htm y del «Informe y conclusiones de la Comisién de expertos para el
estudio y diagnostico de la situacion de la contratacién publica en Espana», Ministerio
de Hacienda, 2004, p. 25.

* Esto significa que como se ha apuntado en anteriores trabajos (me remito a mi mono-
grafia Novedades de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 30 de octubre de 2007, en la regulacion
de la adjudicacion de los contratos piblicos, Civitas, Madrid, 2010), los contratos publicos no
constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o de servicios
en las condiciones mas ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de
la contratacion publica, los poderes publicos realizan una politica de intervencion en la
vida econémica, social y politica del pais, lo que convierte a la contrataciéon publica en
un ambito de actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos
de los agentes econémicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos publi-
cos deberan cumplir necesariamente con las exigencias que determinen las entidades
adjudicadoras. Ejemplo de lo que se acaba de afirmar son los Fondos Estatales de Inver-
sion Local aprobados en 2008 y 2009 con la intencién de, mediante contratos publicos,
crear empleo y dinamizar la economia (sobre dichos Planes me remito a mi trabajo «Nue-
vos escenarios de politica de contratacién publica en tiempos de crisis econémica», Re-
vista El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho nim. 9, 2010, pp. 50 a 55).

* Por todos G. Vara ArriBas, «Novedades en el debate europeo sobre la contratacion
publica», Revista Espanola de Derecho comunitario nim. 26, 2008, pp. 115-150.

519

RDA10$A090 21-09-10 12:31:33



Jost Maria GIMENO FELIO

tivo, en lo relativo a la integridad, es reducir las posibilidades de corrupciéon
mediante el establecimiento de los principios de objetividad, igualdad de
trato y transparencia en la adjudicacion de contratos publicos. Se establecen
cinco obligaciones para los Estados miembros en relaciéon con la prepara-
cion y adjudicacion de los contratos celebrados por las entidades que tienen
la condicién de poder adjudicador:

a. Publicidad —que debe generar concurrencia— de los contratos que supe-
ren determinados umbrales econémicos (obligacién de publicar en el
DOUE los anuncios de los contratos que estan comprendidos en su ambito
de aplicacion, acosejandose utilizar para ello medios electronicos)*.

b. Transparencia en los procedimientos de contratacion;
c. Equivalencia de las especificaciones técnicas;

d. Homologacioén de las aptitudes de los contratistas,

e. Objetividad en los criterios de adjudicacion.

La transposicion de la citada Directiva se ha efectuado en el Reino de Es-
pafia mediante la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Puablico (LCSP) vencido el plazo para la misma (1 de febrero de 2006). En
todo caso, y tras solo poco mas de un ano de vigor de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 30 de octubre de 2007, la misma afronta una intensa
operacion de ajuste mediante reformas parciales a través de distintas leyes,
en un ejemplo de lo que —al menos desde la perspectiva normativa— nunca
se deberia hacer. La citada norma ha sido o sera modificada de forma inmi-
nente por las siguientes:

1.-La Ley 34/2010, de 5 de agosto, de Reforma de la Ley de Contratos del
Sector Publico, que adapta a la legislacion espanola a la Directiva comunita-
ria de 2007/66/CE- ya dictaminado por el Consejo de Estado— que prevé la
sustitucion del recurso especial del articulo 37 LCSP por un nuevo recurso,
obligatorio y preclusivo, ante un 6rgano independiente de caracter adminis-
trativo —formados por expertos en derecho administrativo y contratacion
publica- y que, en el ambito estatal, recibira el nombre de Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales. Las Comunidades Autonomas
pueden crear su Tribunal. Estos tribunales administrativos tendran natura-
leza administrativa y sus miembros gozaran de inamovilidad e independen-
cia. La caracteristica principal es que se prevé la suspension de la adjudica-
cion del contrato cuando medie un recurso por alguna de las partes

* En cuanto a los umbrales recuérdese que desde el 1 de febrero habifan sido de aplica-
cién los previstos en el Reglamento (CE) nam. 1422/2007, de la Comision, de 4 de
diciembre de 2007, por el que se modifican las Directivas 2004,/17/CE y 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a sus umbrales de aplicaciéon en
materia de procedimientos de adjudicacién de contratos. Para el periodo 2010-2011, el
reciente Reglamento (CE) nam. 1177/2009, de la Comision, de 30 de noviembre de 2009,
determina los nuevos umbrales, que, para las obras publicas se concreta en 4.845.000 €
y para suministros y servicios en 193.000 €.
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perjudicadas. Novedad importante es que desaparece la dualidad adjudica-
cion provisional y definitiva y que el contrato se perfeccionar con la formali-
zacion.

2.—El Proyecto de Ley de Economia Sostenible contempla la reforma igual-
mente en profundidad la LCSP. El texto propuesto —articulos 35y 36, y
Disposiciéon Adicional Décimooctava— incorpora novedades que afectan a la
legislacion de contratacion publica: a) Se impulsa la eficiencia en la contra-
tacion publica y la colaboracion publico-privada, b) se establece una mayor
transparencia de la informacién en la contratacion ptiblica mediante publi-
cidad de todos los perfiles en la Plataforma del Estado, c) se fomenta la
realizaciéon de contratos de investigacion y desarrollo, d) y se impulsa la
participaciéon de pequenas y medianas empresas en la contratacion publica.
En especial, se modifica la normativa que regula los modificados de obras
de acuerdo con las practicas recomendadas por la Unién Europea, para lo
que se introduce un nuevo Titulo V en el Libro I bajo al rubrica de Modifi-
cacién de los contratos.

3.— Se tramita el Proyecto de Ley de captacion de financiacién en los merca-
dos por los concesionarios de obras publicas y por los titulares de contratos
de colaboracién publico-privada”. Se admite que las tres vias de financiacion
recogidas hasta ahora por la normativa de contratos publicos —la emisién
de valores, la hipoteca de la concesion y la aplicaciéon cuando sea conve-
niente de créditos participativos publicos— presentan peculiaridades frente
a la legislacién comtn cuando se aplican a las concesiones de obra publica.
Fija a la titulizacion de créditos un limite de emision que no podra superar
el 90% de la inversion total estimada y asimismo fija en el mismo porcentaje
el maximo importe de deuda garantizada por el recurso a la hipoteca de la
concesion, que nunca sera admitida en garantia de deudas que no guarden
relacion con la correspondiente concesion. En cuanto a los posibles créditos
participativos publicos, su remuneracion se fijara con referencia a los ingre-
sos del concesionario.

4.— La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre (vista ya por el Senado), por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, que pretende
reducir progresivamente a treinta dias los pagos en el caso de las Adminis-
traciones Publicas. Se da nueva redaccion al articulo 200.4 y anade el ar-
ticulo 200 bis. La Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los
servicios de informacioén geografica en Espana, que modifica el articulo 83,
mediante la adicién al mismo de un nuevo apartado 4.

5.—El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de
la recuperaciéon econdémica y el empleo (BOE 13 de abril). Las medidas
incluidas en capitulo II estan destinadas a favorecer la actividad empresarial,
en diversos ambitos. En concreto, el articulo 4 reforma la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del sector publico, con el objetivo de facilitar
la continuidad de la relacién contractual con la Administracion a los contra-
tistas que hayan solicitado la declaraciéon de concurso de acreedores volunta-
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rio y que éste haya adquirido eficacia en un convenio; ademas, como nove-
dad, se permite la devolucién de la garantia depositada por un contratista
en el marco de un proceso de contratacién publica en caso de resoluciéon
del contrato cuando la ejecucién de la prestaciéon no se hubiera interrum-
pido hasta el momento de la declaracién de insolvencia y el concurso no
hubiera sido calificado como culpable, y se facilita la cesién del contrato,
aunque el cedente no tenga ejecutado al menos el 20 por ciento de su
importe, si éste hubiera solicitado la declaracion de concurso voluntario. A
su vez, en el articulo 5, de forma equivalente, se modifica la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, general de subvenciones, para permitir la continuidad
de las subvenciones concedidas a las empresas que hayan solicitado la decla-
raciéon de concurso de acreedores voluntario y que éste haya adquirido la
eficacia en un convenio®. Y el Real Decreto-ley 8,/2010, de 20 de mayo, por
el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit pu-
blico que incorpora una Disposicién adicional trigésimo cuarta sobre adqui-
sicion centralizada de medicamentos y productos sanitarios con miras al
Sistema Nacional de Salud.

Legislacion espanola (en permanente proceso de cambio y causa de insegu-
ridad juridica y elemento distorsionador que favorece la fuga de los princi-
pios vertebradores) que, como se explica en la Exposicion de Motivos, pre-
tende fundamentarse directamente en el Derecho comunitario de la
contratacion publica y anteponer a todos los demas objetivos el de asegurar
la no discriminaciéon en la adjudicacion de los contratos, para garantizar el
establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte
falseada’.

2. HACIA LA INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA:
CORRUPCION VERSUS EFICIENCIA PUBLICA

El fenémeno de la corrupcién se extiende a lo largo de los tiempos y en
todas las civilizaciones y supone unas perniciosa influencia tanto en el co-
rrecto funcionamiento de las instituciones publicas’, como en la alteracién
de los mercados privados. Y ello porque los efectos nocivos de la corrupcion
se manifiestan claramente en el ambito econémico, pero igualmente inci-

% Como se ve, no es un mero «ajuste» u operacion estética sino una reforma en profun-
didad que, amén de afectar a numerosos preceptos, afecta a la propia esencia de la
regulacion, lo que obligard a repensar las practicas de la contratacion piblica.

b Véase al respecto, MEILAN GIL, J. L., La estructura de los contratos publicos, Iustel,
Madrid, 2008, pags. 93 y ss. Sobre la filosofia y justificacion de la LCSP me remito al
trabajo de B. Pirez CrespO «Los presupuestos y la estructura de la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico» en libro col. (Dir. J. A. MoreNo MoLiNA) La Ley de Contratos del
Puablico y su aplicaciéon por las Entidades Locales, CEMCI, Granada, 2008.

" Sugerente sobre esta cuestion era el trabajo de M. SANCHEZ MORON «La corrupcién y
los problemas de control de las Administraciones», en libro colectivo La corrupcién poli-
tica, Alianza Editorial, Madrid, 1997. También el libro colectivo La corrupcioén en un
mundo globalizado: analisis interdisciplinar, Ratio Legis, Salamanca, 2004.
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den a nivel social y politico, tal y como bien destaca T. MebpiNa®. El fenémeno
de la corrupcion afecta en los niveles de Europa a paises consolidados como
Francia, Alemania, Inglaterra, etc. Por supuesto, Espana tampoco es ajena a
fenémenos relacionados con la corrupciéon en la adjudicacién y ejecuciéon
de contratos publicos, y es que hemos tenido —y todavia tenemos— demasia-
dos casos en los medios de comunicacién y en los juzgados como para dejar
de preocuparnos. Es cierto, como senala el Informe sobre la democracia en
Espana 2009, que se trata aparentemente de una corrupcion poco extensiva,
es decir, en la que pocos individuos parecen estar directamente implicados,
aunque paralelamente, es intensiva por mover grandes sumas de dinero’.

La consideracion de la corrupcién como un fenémeno de implicaciones
internacionales ha supuesto cambios significativos en los medios para com-
batirla al margen de la reacciéon penal (Gltimo recurso). De las declaracio-
nes programaticas de los primeros anos se ha pasado a un modelo de lucha
mas activo y asi, junto a las actividades propias de cada Estado, han prolife-
rado las iniciativas para hacerle frente desde distintos organismos interna-
cionales. La variedad de instrumentos utilizados ha sido y es muy amplia.
Los c6digos de conducta, pactos de integridad y estandares de transparencia
junto con los convenios, protocolos y recomendaciones comparten entre
si un mismo objetivo: llamar la atencién sobre la necesidad de articular
mecanismos de cooperacion entre los Estados para poner freno a este feno-
meno.

Como bien nos recuerda T. MEDINA, los sistemas de medicion es uno de los
instrumentos socialmente mas eficaz. Quiza el mas conocido es el Indice de
Percepcion de la Corrupcion que anualmente, y desde el ano 1995, publica
la ONG Transparencia Internacional. Este indice establece un ranking de
paises segin el grado en el que se percibe la corrupciéon basandose en las
opiniones de expertos y analistas del propio pais recogidas a partir de en-
cuestas'’. El indice clasifica a los paises y territorios en una escala de 0 a 10,
de tal manera que una calificacién de 10 indica un pais totalmente honesto,

8 Teresa MEDINA ARNAIZ, «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcion en
la contratacion publica», Diario La Ley, N® 7382, Seccién Doctrina, 16 abril 2010.

? En este sentido, €l caso de mayor trascendencia mediatica fue el conocido como caso
Roldan en el que, como qued6 judicialmente acreditado, el entonces Director General
de la Guardia Civil, Luis Roldan, se vali6 de su puesto para adjudicar contratos de obras
a aquellas empresas que previamente habian pagado comisiones por ello. Sin embargo,
no se trata de un hecho aislado. En estos altimos anos hemos conocido la condena por
cohecho a quien fuera Presidente de una Comunidad Auténoma por alterar el procedi-
miento de adjudicaciéon de los contratos de obras haciéndolo en funcién de las comisio-
nes previamente pactadas (caso Urralburu); asimismo quedé probada la adjudicacién
irregular de las obras de construccion del tinel de Séller y se ha condenado por cohecho
a distintos concejales que reclamaban el pago de dadivas por la adjudicaciéon de contratos
publicos. Son ahora notorios el caso Pretoria en Cataluna, el caso Palma Arena con la
imputacién del ex-presidente Matas en Cataluna, o la conocida trama Gurtel (por citar
solo alguno de los mas conocidos).

! Teresa MEDINA ARNAIZ, «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcién en
la contratacion publica», ob. cit., pp. 4-5.
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mientras que una clasificacion de 0 revela que el pais es percibido como
altamente corrupto. Del examen de dicho indice se constata una mayor
percepcion en Espana de corrupcion publica, ligada a la actividad urbanis-
ticay a la la adjudicaciéon de contratos publicos.

La contratacién publica es especialmente un sector proclive a la corrupcién
en tanto es una de las areas mas propensas a la proliferaciéon de practicas
corruptas''. De hecho Transparencia Internacional afirma que «La corrupcién
en la contrataciéon puiblica es reconocida actualmente como el factor princi-
pal de desperdicio e ineficiencia en el manejo de los recursos en la region.
Se estima que, en promedio, el 10%del gasto en contrataciones publicas se
desperdicia en corrupcion y soborno. Frente a esta problematica, el com-
bate de la corrupcién en la contrataciéon publica se vuelve una condicién
basica para propiciar la adecuada satisfaccion de las necesidades de los ciu-
dadanos, asi como para promover la ética puablica y la responsabilidad em-
presarial»'?.

Una de las principales razones que explican el avance de estas practicas se
encuentra en el elevado volumen de recursos que moviliza la contrataciéon
del sector publico”. Entre los tipos contractuales potencialmente mas ex-
puestos a la corrupcion, huelga decir que son los contratos de obras los que
han dejado al descubierto los escaindalos mas sonados de casos de corrup-
cion. Los grandes proyectos de obras o infraestructuras, las telecomunicacio-
nes o los relacionados con el sector energético y el de la defensa, son igual-
mente considerados como propensos a practicas corruptas, ya que la
complejidad tecnolégica de dichos sectores ofrece una mayor oportunidad
para ocultar diversas y variadas practicas corruptas.

Y los efectos de la corrupcién en la contratacién publica son evidentes.
Amén de una clara ineficiencia de fondos publicos', es una pérdida de
competencia en el proceso contractual lo que afecta a la solvencia cualitativa
del sector empresarial. Sin una competencia real, la ejecucion de obras, la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios resulta mas costosa para el
erario publico y deja al descubierto una importante desviaciéon de recursos
publicos. En tiempos de crisis como los actuales son mucho mas visibles
estos efectos.

Las practicas corruptas en la contratacion publica —como bien advierte el

' Sobre esta cuestion resulta de especial interés el Estudio de la OCDE LA INTEGRI-
DAD EN LA CONTRATACION PUBLICA. Buenas practicas de la A ala Z”. INAP, Madrid,
2010. También el trabajo de ArikL Rezzoacul, B., Corrupcién y Contratos publicos. Una
visién desde la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, Editorial Ratio legis, 2005.

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

3 1. MARTINRETORTILLO «LoO publico y la acciéon administrativa: el fantasma de la co-
rrupcién», en libro colectivo Don Luis Jordana de Pozas, creador de ciencia administra-
tiva, Madrid, 2000, p. 87.

14 Segtun D. StromBoM («Corruption in Procurement», Economic Perspectives nim. 3,
1998, p. 22) los costes anadidos al contrato pueden llegar a ser de un 20 por cien, pu-
diendo alcanzar incluso un 50 por cien del monto total del contrato.
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Informe de la OCDE sobre Integridad y contratos publicos"— pueden surgir
en cualquiera de las fases del procedimiento de adjudicacién contractual,
pues aunque las posibilidades de corruptelas son mas elevadas durante la
evaluacién de las ofertas de cara a la seleccion del contratista, los riesgos no
se limitan, ni mucho menos, a esa fase contractual. Expondremos sucinta-
mente las practicas mas habituales que nos podemos encontar en cada una
de esas fases:

a) En la fase precontractual las «<modalidades ordinarias» de
corrupcion serian:

1. Falta adecuada de evaluacion o planificacion de las necesidades.

2. Creacion de una demanda artificial de bienes y servicios innecesarios
que no satisfagan necesidades reales del 6rgano de contratacion.

3. Facilitando informacién que otorgue ventaja a determinados licitadores
con respecto a otros, o bien las especificaciones técnicas empleadas para
identificar el objeto del contrato pueden limitar la presentaciéon de ofertas
competitivas al direccionarse en favor de determinados licitadores, de tal
manera que solamente unos pocos las puedan satisfacer. El «mecanismo»
de las especificaciones técnicas.

b) En la fase elecciéon del procedimiento:

1. Recurriendo al procedimiento negociado cuando no se dan las circuns-
tancias para ello y no negociando sino utilizando el procedimiento como
sistema de adjudicacion directa.

2. Fraccionando el objeto del contrato para sustraerse a las reglas de publi-
cidad y concurrencia.

3. Uitilizando el contrato menor —ex articulo 122.3 LCSP- como adjudica-
cion directa.
c) En fase adjudicacién del contrato:

1. Contaminacién de intereses al adjudicar contratos a personas que se
encuentran incursas en incompatibilidades o en situacién de conflicto de
intereses que pueden influir o mediar en favor de determinados licitadores.
Ausencia de claridad a la hora de fijar los criterios de adjudicacion.

2. Ponderacién inadecuada de los criterios de adjudicacion;

3. Ausencia de comunicacién a los candidatos y a los licitadores sobre las
decisiones relativas a la adjudicaciéon del contrato.

4. Inexistencia de mecanismos eficaces ex ante.

!> También T. MEDINA ARNAIZ, «Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcion
en la contratacién publica», ob. cit., pp. 4-5.
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5. Sistema de recursos ineficaz —desde la perspectiva de eventual «correc-
cion» de la ilegalidad advertida— ante las decisiones de adjudicacion.

d) En fase ejecucion del contrato:

1. Utilizacién arbitraria de las prerrogativas con fines distintos al propio
de al correcta ejecucion del contrato.

2. Ausencia de controles sobre la prestacion, lo que genera problemas de
calidad.

3. Modificacién de contratos «desproporcionadas» y en fraude legal, que-
brando el principio de concurrencia e igualdad de trato.

3. LA LEGISLACION DE CONTRATOS PUBLICOS Y POSIBLES
SOLUCIONES PARA PROMOVER LA INTEGRIDAD. HACIA
EL PARADIGMA DE LA EFICIENCIA Y LA PROFESIONALIDAD

Tras esta breve radiografia de las situaciones «patolégicas» que se derivan
de nuestra practica en la contratacion publica, procede intentar avanzar
alguna serie de propuestas para corregir este diagnostico, con el fin de evitar
la agravacién de un problema, no sé6lo juridico, sino también econémico y
ético.

Las soluciones juridicas, en materia de contratos publicos, pasan, inicial-
mente, por evitar el conflicto de intereses, reduciendo las oportunidades de
que se produzcan conductas corruptas al evitar los conflictos de intereses
y al promover la imparcialidad de las autoridades que intervienen en los
procedimientos de adjudicacion. En este punto se constata la insuficiencia
del marco legal espafol, con escasa operatividad practica. Debe asegurarse
la garantia efectiva de honorabilidad mediante la efectiva prohibicién de
acceso a los contratos publicos a aquellas personas condenadas (incluso pro-
cesadas) por corrupciéon. La posible soluciéon podrian ser las denominadas
blacklists en toda la Unién para todos los poderes adjudicadores'®. Opcion
que exige la coordinacién en la informacién entre las Distintas Administra-
ciones Publicas y poderes adjudicadores con el poder judicial, con el obje-
tivo de tener «actualizada» este registro.

Por supuesto, es necesario corregir la «dualidad» de regimenes aplicables en
funcién del importe del contrato. El problema de las Instrucciones Internas

' Un ejemplo de interés es el Reglamento Financiero aplicable al presupuesto general
de las Comunidades Europeas, la exclusiéon en la adjudicacion de contratos publicos a
aquellos candidatos o licitadores que se hallen en una situacién de conflicto de intereses
[art. 94 a) Reglamento Financiero]. En este sentido, el mismo Reglamento aclara que
existira conflicto de intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones de
las personas implicadas en la ejecucién del presupuesto «se vea comprometido por razo-
nes familiares, afectivas, de afinidad politica o nacional, de interés econémico o por
cualquier otro motivo de comunidad de intereses con el beneficiario» (art. 52 Regla-
mento Financiero).
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previstas en articulo 175 LCSP es que nos encontramos con una «deslegali-
zacién procedimental» que parece peligrosa, pues pueden proliferar distin-
tos y variados procedimientos (distintos plazos, distinta documentacion,
etc.) que pueden ser una barrera de entrada para nuevos operadores econoé-
micos, introduciendo innecesarias dosis de inseguridad juridica que pueden
conducir a la postre a una fragmentacién del mercado potenciando la com-
pra del «cercano» e impidiendo el efectivo funcionamiento, por inadecuada
concurrencia, de las economias de escala. El resultado de la LCSP —como
se ha venido advirtiendo— es un sistema complejo y con ciertas contradiccio-
nes que puede plantear no pocas dudas interpretativas y cuya impresion —a
nuestro juicio— se asemeja a la de un «moderno caballo de Troya» que, bajo
un manto reluciente, incorpora en su interior los resortes que posibilitan
una inaplicaciéon de la LCSP y de sus principios, en una huida —quiza sin
vuelta atras— de las reglas del derecho publico de la contratacién administra-
tiva'”.

Una posible solucién a esta situacion seria la de introducir simplificaciéon
procedimental (concursos simplificados, documentacién sélo exigible al ad-
judicatario propuesto, etc.) pero uniforme para todos estos supuestos de
descentralizacién funcional. Y por supuesto, facilitar informacién facilmente
accesible y transparente incorporando —con la necesaria neutralidad- los
medios electronicos. Por supuesto, el principal instrumento —sobre la 6ptica
de al defensa del principio de publicidad general- deben ser las Plataformas
generales de contrataciéon en Internet, siempre que se limite el nimero de
las mismas o se coordinen entre si efectivamente (como ejemplo, la opcién
de Cataluna al crear la Plataforma de Servicios de Contratacion —Orden
EFC/313/2008, de 23 de junio-).

Es urgente, como remedio, evitar la fragmentacién del contrato tal y como
de hecho se previene en el art. 74.2 LCSP, que se dirige fundamentalmente
a evitar que a través del fraccionamiento se eluda la aplicacion de ciertas
normas cuya exigibilidad depende del valor econémico del contrato, como
son las referidas a la publicaciéon de anuncios de licitacion en el DOUE o
las relativas a la eleccién de los procedimientos de adjudicacién. Especial-
mente urge corregir el uso indebido del contrato menor (122.3 LCSP) y
del procedimiento negociado sin publicidad, que bajo el «manto» de la
simplificacién permiten conductas claramente corruptas generando mani-
fiesta ineficiencia'®. Una eventual solucioén seria, por encima de determi-

7 Giveno FeLit, J. M. ... Novedades..., ob. cit., pp. 63-64.

18 Kl informe 9/2009 de 15 de junio de 2009 de la Comision Consultiva de Contrata-
ci6n Administrativa de ANDALUCIA sobre fraccionamiento y contratos menores sefiala
sobre esta cuestion lo siguiente: «... Los diversos aspectos planteados por el 6rgano consul-
tante en torno a la problematica del fraccionamiento en la contratacién publica, se en-
cuentran intimamente unidos a la categoria legal de los contratos menores ya que, en la
generalidad de los casos, el uso de la contratacién menor y su apariencia de legalidad
constituye el cauce habitual que se emplea para incumplir los correspondientes preceptos
legales sobre publicidad y sobre procedimiento de adjudicacién.» Y mas adelante prosi-
gue: «...debe comprenderse que la tramitaciéon del contrato menor exige cumplida acredi-
tacion de su objeto e importe; requisitos estos que, si bien son exigibles de cualquier tipo
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nado importe (en Francia 4.000 €), solicitar al menos tres ofertas entre
licitadores «no contaminados» y fijar un limite de «concentracién» de con-
tratos en un mismo licitador.

Se debe evitar la discriminacién —en muchas ocasiones mal disimulada— con
las especificaciones técnicas. Asi, hay que definir previamente a la seleccion
del contratista en el correspondiente pliego de prescripciones técnicas o en
el resto de documentos contractuales (art. 100 LCSP). Deben ser comunica-
das o facilitadas a los potenciales licitadores y, por altimo, deben permitir
el acceso en condiciones de igualdad de todos los licitadores «sin que pue-
dan tener por efecto la creaciéon de obstaculos injustificados a la apertura
de los contratos publicos a la competencia» (art. 101.2 LCSP).

Igualmente debe insistirse en la necesidad de utilizar correctamente los dis-
tintos procedimientos exigiendo una adecuada y suficiente motivacion sobre
la concreta eleccion e incrementar el grado de objetividad en las adjudica-
ciones mediante la publicacién lo mas detallada posible de los criterios que
van a utilizarse para seleccionar al adjudicatario, del orden de preferencia
de esos criterios de adjudicacion, de las formulas y métodos que vayan a ser

de contrato, en éste son absolutamente relevantes por su caracter definitorio y por consti-
tuir factores que condicionan su propia existencia, validez y operatividad, en tanto que
se eligen en presupuesto normativo para acudir al régimen juridico excepcional que le
es propio. Se debe, igualmente, regular como se negocia, como se deja constancia y quién
puede controlar ex ante esa negociacion. Idéntica opinion sostiene J. A. MORENO MOLINA,
«Un mundo para SARA. Una nueva categoria en el Derecho espanol de la contratacion
publica: los contratos sujetos a regulacién armonizada». RAP 178, 2009, p. 212. Esta figura
exigira consulta via correo electrénico en tres licitaciones y limitar la acumulacion de
contratos idénticos en un mismo contratista. Intentando «ajustar» este procedimiento la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, en el Informe 38/09, de
1 de febrero de 2010, ha declarado que la adjudicaciéon de contratos menores de las
Administraciones Pablicas que impliquen un gasto subvencionable que supere la cuantia
de 30.000 €, tratandose de contratos de obras, y de 12.000 €, si son de suministro o de
servicios, debe efectuarse previa peticiéon de tres ofertas a los posibles contratistas, salvo
que no exista en el mercado nimero suficiente de ellos. El argumento es el siguiente:
«Esta Junta Consultiva entiende que sendas normas deben ser objeto de una interpreta-
cién que favorezca su complementariedad en la medida de lo posible por ser ésta y no
otra la solucioén interpretativa que viene dada por la especialidad de la materia: subvencio-
nes, y por los principios que informan la legislacién de subvenciones (articulo 8.3.a) de
la Ley General de Subvenciones) y la de contratacion puablica (articulo 123 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, entre otros), que son coincidentes, cuales son: los principios
de concurrencia, igualdad, no discriminacién y transparencia. Asi pues, debe entenderse
que la exigencia del articulo 31.3 de la Ley General de Subvenciones introduce limitacio-
nes a la adjudicacién directa que el articulo 122.3 de la Ley de Contratos del Sector
Piblico dispone para los contratos menores de las Administraciones Piblicas. De lo ante-
rior sigue que la adjudicaciéon de contratos de las Administraciones Publicas que impli-
quen un gasto subvencionable que supere la cuantia de 30.000 €, si es de obras, o de
12.000 €, si es de suministro o de servicios, y que tengan la consideraciéon de contrato
menor atendiendo a lo dispuesto en el articulo 122.3 de la Ley de Contratos del Sector
Piblico, en lo que respecta a la Ley de Contratos del Sector Publico podran ser objeto
de adjudicacion directa, no siendo de aplicacion el procedimiento negociado, con las
Unicas limitaciones que establece el articulo 31.3 de la Ley General de Subvenciones».
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utilizados en la aplicaciéon de cada uno de ellos y de su ponderacion. Es
preciso que el 6rgano de contratacion motive la eleccion de los criterios
que tendra en consideraciéon para adjudicar el contrato (art. 93.4 LCSP).
Dichos criterios y su baremaciéon deberan estar expresamente publicitados
en el anuncio de licitacion (art. 134.5 LCSP).

Y para todo ello es necesario garantizar y promover la profesionalidad de
quien valora las ofertas para lo que se debe exigir que los Informes técnicos
estén correctamente motivados, que se articule una fase de Exposicién pre-
via y aclaracion ante los licitadores y, sobre todo, que se asegure la no pre-
sencia en los 6rganos técnicos de personal de naturaleza politica.

Un caso especial que requiere urgencia (y precision) en la solucién es el
relativo a la «problematica» de los modificados y sus consecuencias en la
corrupcion. Deben evitarse las modificaciones innecesarias y que no sean
imprevisibles, preservando siempre que no se afecte al contenido esencial
del contrato. Con las modificaciones contractuales injustificadas no sé6lo se
dana al erario publico por el sobrecoste que va a suponer ese contrato, sino
que constituye un fraude al principio de seleccién objetiva del contratista,
puesto que al final el precio pagado por la prestaciéon objeto del contrato
es con mucho la mas onerosa de las ofertas presentadas por el resto de
licitadores y candidatos a la adjudicacién del contrato (un incremento ele-
vado viene a quebrar el principio de publicidad y concurrencia)'’.

El Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio y
diagnostico de la situaciéon de la contratacién publica elaborado en el ano
2004, ya senal6 que las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el
caracter competitivo de la adjudicacién inicial, en la medida en que el con-
trato que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que
se compitio. Especialmente significativas son las previsiones de modificados
que contemplan los articulos 202.1, 217 6 233 LCSP, que no parecen guar-
dar coherencia con la Directiva 2004/18 en relacién al principio de igual-
dad de trato recogido en el articulo 31.4 Directiva.

Debe regularse claramente este mecanismo de ejecucion de contratos recor-
dando que en ningin caso el modificado puede afectar a ninguna condi-
cion esencial/importante de la licitacion; ni responder a «necesidades nue-
vas» (las nuevas necesidades, en principio, deben ser objeto de licitacion
independiente dado que afectaran al contenido esencial del contrato). Ade-
mas, la posibilidad de aportar una modificaciéon (no las causas imprevisibles
de la misma), asi como sus modalidades, estén previstas de forma clara,
precisa e inequivoca en la documentacion de la licitaciéon. En todo caso,
parece claro que la modificacién de una condicién esencial para la adjudica-

9 La Sentencia TJCE de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta) establece la obligacion
de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del contrato. De no cum-
plirse las exigencias expresadas estaremos en presencia de una nueva adjudicacién, con-

traviniendo el principio de publicidad y concurrencia, tal y como recuerda la STJCE de
19 de junio de 2008 (Pressetext Nachrichtenagentur GMBH).
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cion del contrato equivale a la celebraciéon de un nuevo contrato, lo que,
en principio, requiere un nuevo procedimiento de adjudicacion.

Y deberemos entender que hay imprevisibilidad —que no imprevision—
cuando, como recuerda la referida Sentencia, «un poder adjudicador dili-
gente que desempene normalmente su actividad deberia haber previsto ate-
nerse a las condiciones para su adjudicacion» (apdos. 116-118)*.

El Proyecto de Ley de Economia Sostenible aborda esta cuestion —quiza por
la demanda de la Comisién contra el Reino de Espana-y propone introdu-
cir un nuevo Titulo V en el Libro I: Modificacion de los contratos, advir-
tiendo que la modificaciéon del contrato no podra realizarse con el fin de
adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, am-
pliar el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas
no contempladas en la documentacién preparatoria del mismo, o incorpo-
rar una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento. Regulacion
que ha de aplicar todo poder adjudicador, aunque no tenga la considera-
cion de Administracion Puablica (motivo por el que se ajusta el articulo 20
LCSP).

La regulacién propuesta pretende limitar la practica de los modificados tipi-
ficando los supuestos con el fin de que cualquier otro distinto se proceda a
procederse a la resoluciéon del contrato en vigor y a la celebracion de otro
bajo las condiciones pertinentes. Se insiste en la idea de que la modificaciéon
del contrato no podra realizarse con el fin de adicionar prestaciones com-
plementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato
a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la docu-
mentacion preparatoria del mismo, o incorporar una prestacion susceptible
de utilizacién o aprovechamiento independiente. En estos supuestos, de-
bera procederse a una nueva contrataciéon de la prestacion correspondiente,
en la que podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicaciéon de
contratos complementarios —si concurren las circunstancias previstas en los

articulos 155.b) y 158.b) LCSP-.
Especial interés tiene el nuevo articulo 92 TER, que reproducimos:

«Los contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los
pliegos o en el anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de esta
posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivoca, las
condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcance y
limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacién
del porcentaje del precio del contrato al que como maximo puedan afectar,
y el procedimiento que haya de seguirse para ello.

* En este sentido se posiciona la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Aragén en su Informe 5/2009, de 19 de abril, «Consideraciones sobre la posibilidad de
modificados de contratos y posible afectaciéon del principio de publicidad». Criterio de
la diligencia ya apuntado por BaRrRERO RODRIGUEZ, C., La Resolucién de los contratos admi-
nistrativos por incumplimiento del contratista, Editorial Lex Nova, 1* Edicion, junio de
200, p. 100.
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A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan
definirse con total concrecién por referencia a circunstancias cuya concu-
rrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones de la eventual
modificaciéon deberan precisarse con un detalle suficiente para permitir a
los licitadores su valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomadas
en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a
los licitadores y valoracién de las ofertas».

Debera existir siempre un interés publico suficientemente motivado, siendo
limites el no afectar al contenido esencial del contrato y que sea una causa
imprevisible. Ademas, debera limitarse a introducir las variaciones estricta-
mente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesa-
ria (articulo 92. Quater).

La reforma propuesta en Espana es un notable avance pero no parece com-
patible con las exigencias comunitarias e introduce dudas e inseguridad
juridica lo que no evitara que la técnica del modificado se utilice como
fraude. Parece conveniente que se regule mejor la responsabilidad de los
autores de proyectos y directores de obras y, en general de todo personal
responsable de la ejecucion del proyecto. Por lo demas, la efectividad del
principio de concurrencia exige una interpretacion restrictiva a esta posibili-
dad —en modo entendida como una potestad condicionada— en la que, en
tanto parte del procedimiento de adjudicacién, deberia darse tramite de
audiencia a todos los licitadores interesados en ese contrato, dando posibili-
dad a su impugnacién en caso de entenderse incorrecta del modificacion.

Otro problema —de gran calado practico—- es la insuficiencia del sistema es-
panol de recursos en materia de contratos publicos, como se puso de mani-
fiesto por parte del TJCE en sus sentencias de 15 de mayo de 2003, C-214/
00, Comision/Espana y de 3 de abril de 2008, C-444,/06, Comision/Espana.
Por ello, un objetivo fundamental para caminar hacia la integridad en la
gestion de la contratacién publica (e instrumento imprescindible contra la
corrupcion) es mejorar la eficacia de los recursos a disposiciéon de los opera-
dores conémicos en el marco de los procedimientos de adjudicaciéon de
contratos publicos®'.

2l Brevemente recordamos los requerimentos derivados de la Directiva 2007/66 son:
Resolucion por un 6rgano independiente del 6rgano de contrataciéon. Recursos rapidos
y Recursos eficaces tal y como lo destac6 la STJCE de 28 de octubre de 1999 (Alcatel):
«..un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si concurren los
correspondientes requisitos, la anulacion de la decisién del 6rgano de contrataciéon ante-
rior a la celebracion de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho procedi-
miento celebrara el contrato». Asismismo, se debe impedir la formalizacién del contrato
en tanto se sustancia el recurso: STJCE de 3 de abril de 2008, de condena al Reino de
Espana al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la
decision de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo
de espera obligatorio entre la adjudicaciéon de un contrato y su celebracion. Suspension
del procedimiento de adjudicacién entre la fase de adjudicacion y la existencia de con-
trato. En extenso me remito a GiMeNo FELIU, ]. M., Participacion en Libro Derecho Funda-
mentales y Otros estudios, homenaje al prof. Lorenzo MARTIN RETORTILLO, con el estudio
«El derecho a tutela judicial efectiva mediante recursos rapidos y eficaces: el modelo de
los contratos publicos», Zaragoza, Ed. Justicia de Aragén, 2008.
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Con esta finalidad -no conseguida por la LCSP mediante el erecurso espe-
cial del articulo 37— se propone un nuevo sistema de control (Ley 34/2010,
de 5 de agosto de Reforma de la Ley de Contratos del Sector Pablico, que
adapta a la legislacién espanola a la Directiva comunitaria de 2007/66/CE)
que sustituye el referido recurso por un nuevo recurso ante un é6rgano inde-
pendiente de caracter administrativo —formados por expertos en derecho
administrativo y contratacion publica— y que, en el ambito estatal, recibira
el nombre de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
—las Comunidades Autébnomas pueden crear su Tribunal o conveniar para
poder residenciarlos en el estatal-, que tendra naturaleza administrativa y
sus miembros gozaran de inamovilidad e independencia. Recurso que se ha
articulado con caracter potestativo (aceptando la sugerencia del Consejo de
Estado). La principal caracteristica practica es que se prevé la suspensiéon
de la adjudicacion del contrato cuando medie un recurso por alguna de las
partes perjudicadas™.

El objeto de este recurso son los contratos publicos de obras, suministro,
servicios, concesion de obras publicas, gestion de servicios publicos y de
colaboracién publica y privada que realicen los distintos poderes adjudica-
dores, siempre que su importe sea de contrato armonizado. Seran igual-
mente susceptibles de recurso, cuando concurran los requisitos de la legisla-
cion basica, los contratos subvencionados por los entes, organismos y
entidades del sector publico que celebren otras personas fisicas o juridicas,
asi como los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras
publicas que no tengan consideracion de poder adjudicador, cuando su
importe conlleve la calificacién de contrato armonizado. Esta decision de
limitacion a los contratos de importe armonizado es claramente cuestiona-
ble, no solo por problemas procesales, con dualidad jurisdiccional y cambio
de fuero, sino porque establece contratos de menor control practico, lo que
favorece que en esa franja se puedan seguir produciendo practicas contra-
rias a la integridad en tanto no existira una adecuada respuesta juridica que
pueda corregir rapidamente las disfuncionalidades. Por ello, entiendo. Este
recurso debe extenderse a todo contrato al margen del importe. Aunque
esta nueva regulacion supone un notorio avance, habra que esperar que su
concreta articulacion y puesta en funcionamiento —con los medios y perso-
nal necesarios— para valorar en qué medida es un control efectivo que pre-
viene y corrige practicas corruptas.

4. REFLEXIONES FINALES: LA INTEGRIDAD COMO FIN E
INSTRUMENTO DE REFORMA ADMINISTRATIVA EN LA
CONTRATACION PUBLICA

Resulta evidente que la corrupcion es inherente a cualquier sistema juridico

2 En el caso en que el érgano de contratacién infrinja las normas relativas a la publici-
dad de la licitacion o a la suspensiéon de la adjudicacién en caso de recurso, el antepro-
yecto establece la declaracién de ineficacia del contrato o, en los casos en que el interés
publico aconseje mantener su eficacia, la imposicion de sanciones a los poderes adjudica-
dores.
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y no responde a ideologias pero también resulta evidente que los niveles de
practicas corruptas son mayores cuando existen debilidades juridicas que
permiten la fuga de los principios de igualdad de trato. Por ello hay que
articular una reforma legal que descanse en criterios funcionales y no for-
males. El fin debe ser la eficiencia y el derecho a una buena administraciéon
(tomar decisiones que permitan un eficaz cumplimiento del derecho comu-
nitario evitando inseguridad juridica con practicas no conformes con la
esencia de las comunitarias). Ademas, insistimos en la idea —mas en el actual
contexto de recesion econémico que exige reformas estructurales— de que
una regulaciéon adecuada de la contrataciéon publica debe tener en cuenta
el impacto y rol de las PYMEs ya que la mayor participacion de las PYMEs
en las compras publicas generara una competencia mas intensa por la ob-
tencion de contratos publicos, lo que ofrecera a los poderes adjudicadores
una mejor relacién calidad-precio por cuanto la mayor competitividad y
transparencia de las practicas de contratacion publica permitira a las PYMEs
desarrollar su potencial de crecimiento e innovacion, con el consiguiente
efecto positivo sobre la economia europea (no en vano las PYMEs se consi-
deran en general la espina dorsal de la economia de la UE y, para aprove-
char al maximo su potencial de creaciéon de empleo, crecimiento e innova-
cion, debe facilitarse su acceso a los contratos publicos)®.

Como conclusiones, ante la insuficiencia del marco actual de la contratacion
publica en Espana desde la prespectiva de una adecuada integridad, se
puede proponer lo siguiente®:

a) Hay que garantizar la evaluacion adecuada de las necesidades. Debe
evitarse la provision innecesaria, mal planificada o deficientemente defi-

* El Comité de las Regiones de la Unioén Europea, en sesién plenaria, realizada el
pasado 3 de febrero, ha aprobado el proyecto de dictamen sobre el «Small business act»
para Europa: iniciativa en favor de las empresas. En este documento se recogen medidas
para facilitar el acceso a los mercados de la contratacion publica. Este Dictamen responde
a la Comunicacién de la Comisién Europea de 25 de junio de 2008 sobre Comunicacién
de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones: «Pensar primero a pequena escala» «Small Business
Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequenas empresas. En esta Comunicacion la
denominacioén simboélica de «Act» de esta iniciativa subraya la voluntad politica de recono-
cer el papel central de las PYMEs en la economia de la UE y de articular por primera vez
un marco politico completo para la UE y sus Estados miembros mediante una serie de
diez principios que guien la formulacion y ejecucion de politicas, tanto a escala de UE
como de los Estados miembros; tales principios son esenciales para aportar valor anadido
a escala de la UE, crear condiciones de competencia equitativas para las PYMEs y mejorar
el marco juridico y administrativo de la UE.

2 En concreto, y como han puesto de relieve las autoridades comunitarias, debe abor-
darse una reforma que permita cumplir los siguientes objetivos: Superar las dificultades
relacionadas con el tamano de los contratos; garantizar el acceso a la informacién rele-
vante; mejorar la calidad y la comprensibilidad de la informacién proporcionada; fijar
niveles de capacitacion y requisitos financieros proporcionados; aliviar la carga adminis-
trativa; poner énfasis en la relacion calidad-precio y no meramente en el precio; conceder
plazo suficiente para preparar las ofertas; velar por que se respeten los plazos de pago.
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nida. Y debe realizarse un analisis de eficiencia en la decision final, con el
fin de optar por la mas racional desde dicha perspectiva.

b) Hay que promover una publicidad que genere efectiva concurrencia en
todo nivel e importe de contrato (SSTJCE de 6 de abril de 2006, ANAV,
apartado 21 y de 15 de octubre de 2008, Acoset SpA). En todo caso, debe
mejorar la informacién que reciben las empresas a través de las posibilida-
des que ofrece la contratacion publica electrénica (e-procurement). Obvia-
mente la contratacién publica electrénica favorece la competencia, ya que
facilita el acceso a la informacion pertinente sobre oportunidades de nego-
cio. Puede, ademas, resultar especialmente ventajosa para las PYMEs, ya que
les permite una comunicacién rapida y barata; asi, por ejemplo, puede des-
cargarse el pliego de condiciones y cualquier otra documentacién comple-
mentaria, sin gasto alguno de copia y envio. Pero esto sera asi si la informa-
cién no se encuentra fraccionada en la red con lo que se dificulta —si no
impide— el efectivo conocimiento de las licitaciones en curso.

¢) Hay que simplificar el procedimiento de contrataciéon pero unificando
regimenes tanto en funcién del umbral como de la naturaleza del ente,
evitando que se pueda eludir el régimen juridico mediante la creaciéon de
entes instrumentales a los que considerar luego «medios propios». Un pro-
cedimiento con plazos breves y poca carga documental que puedan ser utili-
zados por cualquiera de los poderes adjudicadores a los que se les aplicara
la Ley, con independencia de su consideraciéon o no de Administracién Pua-
blica (este dato es solo relevante a efectos de que el régimen del contrato
sea o no administrativo), y debera servir como mecanismo de sustitucion al
«peligroso« contrato menor, mecanismo de escape a las reglas de concu-
rrencia en tanto no se trate de auténticos gastos menores.

d) Hay que reforzar los mecanismos de control: ex ante (por ejemplo;
tribunales de cuentas, Agencias de Lucha antifraude®, y remisién de todos
contratos al registro publico) y ex post, mediante la necesaria independen-
cia de un control efectivo y rapido tanto de la tramitaciéon y adjudicacion
como de la ejecucion de los contratos.

e) Hay que profesionalizar la contratacion publica. Exigir una mayor cuali-
ficacion y responsabilidad de los «gestores» de la contratacion publica (evi-
tar la politizacion). Debe orientarse la legislacion hacia una cultura ética
de la contrataciéon publica que garantice y promueva la integridad en la

¥ Un ejemplo es La Ley 14/2008, del 5 de noviembre (modificada por 7,/2009, de 13
de mayo), de la Oficina Antifraude de Cataluna crea la Oficina Antifraude de Cataluna,
entidad de derecho publico con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar,
con el fin de prevenir e investigar posibles casos de uso o destino ilegales de fondos
publicos o cualquier otro aprovechamiento irregular derivado de conductas que conlle-
ven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de informaciones derivadas de
las funciones propias del personal al servicio del sector publico. En Portugal, desde hace
un par de anos existe el Consejo para la Prevencién de la Corrupciéon, que es un 6rgano
administrativo independiente que trabaja «con» el Tribunal de Cuentas de Portugal para
la prevencién de la corrupcién y los delitos conexos (art. 12 da Lei n® 54/2008).
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contratacion publica®. Y ello porque esta en juego la efectividad del dere-
cho a una buena administracion.

f) Debe promoverse la colaboraciéon de organizaciones sociales —no politi-
zadas— para el control de riesgos de corrupcién asi como de los empleados
publicos, previendo un sistema eficaz de denuncias (sin «coste» para el de-
nunciante).

Sin estas previsiones las concretas medidas se convertirin en pura utopia
permitiendo la apertura cuando menos de peligrosos portillos a las corrup-
telas que generan ineficiencia y nula credibilidad del sistema. Es momento
de avanzar por la senda de la integridad y el derecho a la buena administra-
cion y de debemos evitar la indiferencia, el dejarse llevar o el derrotismo.
Aprendamos de nuestros errores y recordemos las lecciones éticas de al
historia. Un ejemplo que me gustaria recordar es el de la pelicula de Vencedores
y vencidos (el juicio de Nuremberg) que nos ofrece en una de sus ultimas escenas una
relevante leccion —que ningun jurista deberia olvidar— cuando el juez aleman Ernst
Janning, condenado y arrepentido por colaborar en el exterminio nazi le dice al juez
Haywood (Spencer Tracy) que habia accedido a verle antes de volver a Estados Uni-
dos: «Juezx Haywood... la razon por la que pedi que viniese es que yo nunca supe que
aquella gente, aquellos millones de personas podrian terminar en eso; debe usted
creerlo, debe usted creerlo! A lo que el juez Haywood le replico “Herr Janning, todo
esto empezo la primera vez que usted condené a muerte a un hombre cuando sabia
que era inocente». Y es que la indiferencia nos convierte en complices.

En definitiva, urge una profunda reforma de la legislaciéon de contratos pu-
blicos que descanse sobre los paradigmas de la integridad, eficiencia y profe-
sionalidad. Sé6lo asi, en palabras del profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, se
podra evitar el fantasma de la corrupcién®’.

* Por todos, Jestis GoNzALEZ PErez, Corrupcién, ética y moral en las Administraciones
publicas, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente — Ntm. 229, octubre 2006.

7 L. MarTiNn-RETORTILLO «LO publico y la accién administrativa: el fantasma de la co-
rrupciéon», en libro colectivo Don Luis Jordana de Pozas, creador de ciencia administra-
tiva, Madrid, 2000, pp. 87 y ss.
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