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RESUMEN

La contratacion del Sector Publico, que se percibe hoy en dia como una actividad esencial
que maneja grandes recursos publicos, es el fruto de la evolucién del Estado. Se trata de
una actividad que, al suponer una interaccion entre los entes publicos y privados, cuenta
con un régimen juridico complejo. Al desplegar sus efectos en numerosos sectores, es
fundamental asentar unos principios aseguradores de la eficacia de la contratacion. Como
los servicios publicos se prestan para los ciudadanos, la transparencia se configura como
el principio vertebrador para la prestacion de esos servicios. A raiz de este principio tanto
los individuos, como los operadores econdémicos pueden evaluar las actuaciones de los
adjudicadores que, en el escenario planteado, cuentan con las prerrogativas para disefar
el procedimiento de contratacion. No obstante, la trasparencia no se identifica con la mera
publicidad exhaustiva de los datos, sino que tiene sus matices y limites. A pesar de que a
menudo puede suponer una traba para la agilidad contractual, no deja de ser un
instrumento clave en la lucha contra el fendmeno de la corrupcion.

Palabras clave: transparencia, publicidad, acceso a la informacién, contratacién publica,
Administracion Pablica, corrupcion.
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1.- INTRODUCCION
1.1.- Justificacion del tema elegido

La actividad de contratacion llevada a cabo por los entes publicos representa un
componente muy importante del derecho administrativo, bien sea por la gran cantidad de
recursos financieros que se vierten, bien por la importancia que tiene de cara a la sociedad
en general. Su complejidad, tanto desde el punto de vista de la regulacion normativa,
como desde la perspectiva de su aplicacion en la préctica, hace que sea un tema que abre
puertas a numerosos estudios e investigaciones. Ademas, los escandalos de corrupcion y
la constante critica a las autoridades publicas por la mala gestién de los fondos parecen
no abandonar los titulares de las noticias, y con mas razon en un contexto de una recesion
econOmica provocada por la crisis sanitaria de la pandemia y la crisis humanitaria a raiz
de la invasion en Ucrania.

La contratacion publica en la actualidad es, sin lugar a duda, fruto de la evolucién
del Estado Social y del denominado proceso de “huida del derecho administrativo” que
juega un rol muy importante en la prestacion de servicios publicos a los ciudadanos. Tan
importante es que marca la percepcion de la sociedad respecto a las instituciones del
Estado, e incluso determina la calidad del sistema democratico en si. Su actualidad
incontestable hace que forme parte de los debates sociales, politicos, al mismo tiempo
que es un tema de investigacion para la comunidad de los juristas, docentes y todos los
defensores del Estado de Derecho.

1.2.- Objeto del trabajo

El objeto del presente trabajo esta integrado por varios elementos que plantean las
cuestiones correspondientes. En primer lugar, se va a analizar el concepto de contratacion
publica, desde su evolucién histérica hasta su marco normativo actual. EI mismo
tratamiento se le va a ofrecer al principio de transparencia de manera general, estudiando
su interpretacion y su doble dimensionalidad. No obstante, el pilar de este trabajo consiste
en estudiar la aplicacion practica que tiene el principio de transparencia en todas y cada
una de las fases de contratacion publica, identificando al mismo tiempo las principales
amenazas a la transparencia. A priori se parte de la hipotesis de que el grado de
correlacion entre la contratacion publica y la transparencia es muy alto, hecho que se va
a demonstrar a lo largo del trabajo.

Analizado este aspecto, la siguiente cuestion que se plantea en el desarrollo de la
investigacion es la profundizacion en el fendmeno de la corrupcion, con la intencién de
identificar sus causas, consecuencias y, eventualmente, recopilar algunas de las medidas



de combate contra la corrupcion mas debatidas por juristas y expertos reconocidos en
dicho ambito.

Por ultimo, como una reflexion que engloba el conjunto del trabajo, se plantea la
siguiente cuestion: ¢es la falta de transparencia el catalizador del fendmeno de la
corrupcion, o tal vez, la corrupcion busca esconderse entre las sombras de los rincones
donde no llega la transparencia y la publicidad?

En cuanto al &mbito geogréfico o, si se quiere, el ordenamiento juridico tomado como
base, se ha hecho un doble estudio: primero desde la perspectiva de la UE, puesto que se
trata de una actividad con un grado de armonizacion muy elevado y, posteriormente, se
ha contextualizado en el marco juridico espafiol.

1.3.- Metodologia

Con el objetivo de dar respuesta a todas las cuestiones planteadas, se ha hecho un
estudio mayoritariamente cualitativo, es decir, tomando un enfoque analitico. De igual
manera se han recabado datos cuantitativos, esto es, datos estadisticos relevantes que
puedan reflejar objetivamente los aspectos problematicos identificados en la contratacion
publica.

Se ha recabado informacién relevante utilizando como principales fuentes revistas
oficiales y con un gran peso en el ambito del derecho administrativo, transparencia y
contratacion publica. Ademéas de los articulos juridicos, se han utilizado fuentes
alternativas y material docente como manuales, estudios estadisticos realizados por
investigadores y expertos, informes de érganos competentes en dicha materia y de otras
instituciones de renombre, como puede ser Transparency International.

Es preciso mencionar que, debido a la gran cantidad de estudios e informacién sobre
el tema elegido, se han tomado como referencia aquellos articulos y fuentes bibliograficas
que han parecido mas fiables y actuales segun el criterio de seleccion subjetivo de la
autora.

Adicionalmente, para evitar que el trabajo tenga un enfoque exclusivamente
descriptivo, se ha utilizado jurisprudencia de Tribunales de diferentes instancias — desde
el TJUE, hasta tribunales administrativos como el TARC — para reflejar la aplicacién
practica de las normas a la actividad pablica de contratacion.

Finalmente, aplicando el método deductivo que implica la extraccion de ideas y
rasgos comunes, se han llegado a unas conclusiones de caracter genérico y se han
intentado dar respuestas a los interrogantes enumerados en el apartado anterior.



2.- ORIGENES DE LA CONTRATACION PUBLICA

Con el objetivo de ofrecer un primer acercamiento a los conceptos basicos sobre los
que va a versar el presente trabajo, es preciso analizar los origenes de la contratacion
publica que se encuentran en la evolucion de la AP y del derecho que se le aplica.

2.1.- La Administracion Publica y su evolucion

El concepto de AP, que se ha consolidado hoy en dia, se puede definir como un
aparato organizativo a las érdenes del Gobierno, dispuesto para la satisfaccion de los
intereses publicos. Esos intereses vienen determinados en las normas juridicas y se deben
cumplir con absoluta neutralidad, eficacia y con sumision al Derecho.! Por tanto, el
elemento fundamental en el que se basa la existencia de la Administracion es la
preservacion del interés publico. De ahi que toda la actuacion administrativa vaya
encaminada a la satisfaccion del mismo.?

No obstante, a lo largo de la historia, dicho concepto ha pasado por un complejo
proceso de metamorfosis. A lo largo del siglo X V111 se perfilan los primeros rasgos de la
AP, aunque en una fase embrionaria, que se caracterizaba por la concentracion del poder
en torno al monarca, sin que exista una efectiva relacion juridica entre la Administracion
y la ciudadania. A raiz de los cambios sociales, sobre todo durante el siglo X1X, surge el
denominado Estado liberal o Estado policia, que empieza a tener mas atribuciones,
interviniendo en la regulacion del orden publico, realizando determinados actos
relacionados con la recaudacion de tasas e impuestos y, sobre todo, encargandose de las
relaciones exteriores.

A pesar del aumento paulatino de la intervencion del Estado en la sociedad, el punto
de inflexion en Europa llega en el siglo XX.* Teniendo en cuenta el contexto de las dos
guerras mundiales y la crisis politica, econdmica y humanitaria provocada por las mismas,
el Estado empieza a tener un papel fundamental en la regulacion de la vida social. Ese
intervencionismo, sustentado en la teoria de Keynes, ha permitido forjar relaciones cada
vez mas estrechas entre el Estado y la sociedad, bien sea mediante la intervencion en

lart. 103, CE.

2 Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho Administrativo. Parte General, (Pamplona: Civitas, 322 edicion,
2021), p. 48.

3 Ibid., «<LECCION 1», pp. 41-69.
4 Joaquin Estefania, “Keynes en su contexto y en el nuestro”, Temas para el debate, N° 265 (2016): pp. 37-39.



ambitos como el de la economia, la educacion o la sanidad, bien sea mediante la asuncion
de un papel garantista de los derechos de la ciudadania.®

Actualmente en Esparia, con la entrada en vigor de la CE, se asientan las bases de un
Estado social y democratico de Derecho.® Dicho Estado se configura sobre tres pilares,
que son los frutos de la evolucién historica brevemente mencionada: la division de
poderes, el principio de legalidad y el respeto a los derechos humanos.” Cabe hacer
especial mencion al principio de legalidad previsto de manera genérica en la CE.® Dicho
principio tiene como consecuencia el hecho de que la AP queda plenamente sometida a
la Ley — en este caso entendida en su sentido amplio, es decir, norma del ordenamiento
juridico. Todo ello, viene reforzado con el principio legalidad que esta concretamente
atribuido a la AP: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.®

Respecto a dicho principio de legalidad existen dos corrientes doctrinales
contrarias.’® La primera afirma que se trata de una vinculacion negativa, es decir, la
Administracion puede realizar aquellos actos que no le estén prohibidos expresamente.
Dicha postura es similar al principio de legalidad aplicado a los particulares v,
objetivamente, ofrece un amplio margen de actuacion. La otra corriente, que esta
consolidada en Espafia y representada principalmente por Garcia de Enterria, habla de
vinculacion positiva que implica que la Administracion puede actuar en tanto que hay una
norma que le otorga esa potestad para realizar determinados actos, siendo esta una
interpretacion mas restrictiva. Dicha habilitacion normativa, que puede emanar no sélo
de normas con rango de ley, sino también de cualquier otra norma vigente en el

5 José Ramodn Garcia Menéndez, “La teoria de la politica econémica y el retorno del Keyensianismo: reflexiones ante
el aniversario de la teoria general”, Contribuciones a la Economia, (2009).

6 art. 1.1, CE. Véase Angel Garrorena Morales, El Estado espafiol como Estado social y democréatico de Derecho,
(Madrid: Tecnos, Edicion 72, 2001).

" Marta Lorente Sarifiena, Manual de Historia del Derecho, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012).
8art. 9.3, CE.
9art. 103, CE.

10 La contraposicion de la “negative Bindung” — lo que no esta prohibido esta permitido (permissum videtur in omne
quod non prohibitum; quae non sunt prohibitia permissae intelliguntur) y “positive Bindung” — lo que no esta permitido
esta prohibido (quae non sunt permissae, prohibitia intelliguntur). Hoy en dia la vinculacion positiva opera mediante
el principio de reserva de ley, mientras que la vinculacion negativa conlleva a que todas las materias que no se deben
regular por ley, se regulen por reglamento. A este respecto véase Fernando Garrido Falla, “Democracia y Estado de
derecho: sometimiento efectivo de todos los poderes a la Ley”, Revista de Administracion Publica, N° 128 (1992): pp.
7-22.



ordenamiento juridico, tiene como fin asegurar que toda la accion administrativa va
encaminada a la satisfaccion del interés general.

Como consecuencia directa de ese principio de vinculacion positiva se ha ido
consolidando un conjunto de normas juridicas, organizado de forma sistematica y cuya
principal finalidad es la regulacion de la actuacién administrativa. Dicho conjunto es el
denominado derecho administrativo que forma parte del derecho publico y que se aplica
fundamentalmente a las AAPP y, también, a todos los sujetos que se relacionan con las
mismas.

Como bien afirma Cosculluela Montaner: “uno de los caracteres esenciales del
derecho administrativo es su finalidad tuitiva de los intereses publicos, cuya satisfaccion
directa persigue la AP con su actividad. Dicha orientacion es precisamente la que
fundamenta la atribucion de las prerrogativas y privilegios a la Administracion (...)”.1!

No obstante, la idea de Estado es cada vez mas compleja y las relaciones juridicas
cada vez mas diversas, por lo que la AP se ve saturada en cuanto a las funciones que se
le atribuyen y los servicios que debe prestar a la ciudadania: educacion, sanidad,
infraestructuras, cuidado del medioambiente, entre otros tantos. No se ha tardado mucho
en llegar a la conclusion de que ante la rigidez de la vinculacion positiva, es necesaria la
flexibilizacion de la prestacion de servicios publicos con el fin de responder a la demanda
social y satisfacer ese interés general que ha empezado a abarcar mas aspectos. El derecho
administrativo se ha sometido a un nuevo proceso de transformacion que consiste en la
entrega de ciertas funciones publicas al sector privado. Por lo que paulatinamente se esta
pasando de una vision intervencionista en sentido estricto a un papel garantista. Todo ello
esta estrechamente vinculado al principio de eficacia previsto en el art. 103, CE, ya que
la actuacién administrativa debe traducirse en unos resultados benéficos para la sociedad.

En palabras de Fernandez Castafio y Lopez Velastegui: “La falta de eficacia por parte
de la AP en su actuacion unido a las restricciones excesivas que la Ley imponia a esa
actuacion administrativa, provocé un movimiento legal, esto es, la aparicion de nuevas
leyes que se encontraban orientadas a solucionar el problema de la gestién publica
introduciendo la gestion privada en la Administracion, la cual otorgaba buenos resultados
a los entes privados que se movian en el Mercado”.'? Por tanto, ese fenomeno implica
una mayor flexibilizacion mediante la aplicacion parcial del derecho privado a las
administraciones.® El ejemplo mas claro de ese binomio derecho publico — derecho

11 cosculluela Montaner, Manual de Derecho..., op. cit., p. 65.

12 Félix Fernandez Castafio y Francisco de Asis Lopez Velastegui , “La huida del Derecho Administrativo en la
Administracién Pablica Espafiola”, Derecho y Cambio Social, N°47 (2017): p. 15.

13 Sebastian Martin-Retortillo Baquer, "Reflexiones sobre la «huida» del Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, N° 140 (1996): pp. 25-68.



privado es la actividad de contratacion llevada a cabo por los entes publicos, que surge
de la necesidad de acudir al sector privado ante la falta de recursos disponibles en el sector
publico.

2.2.- Nociones bésicas de la contratacion publica

2.2.1.- Definicion del contrato

Una de las caracteristicas importantes de la AP, que ha surgido como fruto de su
evolucion, es la atribucion de una personalidad juridica, hecho que le permite ser titular
de derechos y obligaciones derivadas de relaciones juridicas que desarrolla. Dicha
atribucion se realiza en la LRJSP: “cada una de las Administraciones Publicas del articulo
2 actia para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica tnica”.!* La
conclusién que se puede extraer del articulo mencionado es que, a pesar de hablar de una
AP en su conjunto como personificacion del poder ejecutivo del Estado, cada ente
administrativo tiene su personalidad de cara al Derecho.

Una de esas relaciones que pueden desarrollar los entes administrativos es la
celebracion de un contrato, dentro del marco normativo por supuesto. Las bases de esa
contratacion son las mismas que para el resto del Derecho, por lo que la definicion que se
toma como referencia es la genérica: acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos de
las que surge una relacion juridica en virtud de la cual nacen derechos y obligaciones para
las partes contratantes.’® Los elementos esenciales de los que depende la validez del
contrato siguen siendo los previstos en el CC: consentimiento de las partes, objeto y
causa.*® No obstante, no se debe perder de vista el principio de vinculacion positiva que
somete el proceso de contratacion a una serie de reglas estrictas.

2.2.2. - Reparto competencial: desde la armonizacién a nivel europeo hasta el ambito
nacional

La contratacion publica tiene una gran trascendencia en la economia de nuestro pais
e incluso a nivel europeo. Segun los estudios realizados por la Comision Europea, la
contratacion publica representa aproximadamente un 14% del PIB total de la UE.Y’

1 el art. 3.4, LRISP.
15 Cosculluela Montaner, <LECCION 4», en Manual de Derecho..., op. cit., pp. 433 —435.
16 art. 1261, CC.

17 Agustin Garcia Ureta, Temas de Derecho Administrativo, (Madrid: Marcial Pons, 2019): p. 130. Segln la OCDE, el
peso de contratacion publica se situaria entre un 13 'y 20% del PIB a nivel mundial.



Partiendo de la idea de espacio econdmico comun europeo, la UE se ha visto obligada
a armonizar el sector de la contratacién publica y lo ha ido haciendo desde los afios
setenta. Es preciso destacar que la regulacién comunitaria se ha desarrollado sobre el
concepto de contrato publico y no de contrato administrativo, puesto que algunos
ordenamientos de los Estados miembros — aleman e italiano, por ejemplo, — no admiten
la existencia de contratos administrativos. Es decir, desde el punto de vista de esos
ordenamientos juridicos un contrato implica la autonomia de la voluntad y la igualdad
juridica de las partes, presupuestos que no se dan en el caso de pactar con un ente
administrativo, puesto que éste ostenta una posicion privilegiada respecto al ciudadano
ordinario.'® Por tanto, optando por el término de “contrato publico”, se han elaborado
varias Directivas que se han ido adaptando hasta llegar a configurar el marco regulatorio
actual. Las principales normas de fuente europea son:

- Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion;

- Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales;

- Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, de adjudicacion de contratos de concesién, que son los relativos a la
ejecucion de obras o la prestacion de servicios;

- Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de los contratos publicos.

Los principales objetivos de las mencionadas Directivas europeas, segin Aymerich
Cano, son: “asegurar el respeto a los principios de libre circulacion de mercancias,
libertad de establecimiento y prestacion de servicios, igualdad de trato y no
discriminacion por razén de la nacionalidad”.!® En cuanto al ambito de aplicacion de las
mismas, atendiendo a la literalidad de los textos normativos, se entiende que sélo hacen
referencia a los contratos sujetos a regulacion armonizada.?’ No obstante, segun la
jurisprudencia del TJUE cuando se trate de contratos que no cumplen con el criterio del

18 Cosculluela Montaner, Manual de Derecho..., op. cit., p. 434 - 435,

19 Carlos Aymerich Cano, “Corrupcion y contratacion plblica: analisis de las nuevas Directivas Europeas de contratos
y concesiones publicas”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, N° 45 (2015): p. 214.

20 También denominados SARA, son los contratos que, por alcanzar un determinado umbral en su valor econémico,
estan sujetos a unas normas especiales en cuanto al procedimiento y al criterio de publicidad. Todo ello viene justificado
por su relevancia en el mercado comunitario, por lo que debe tramitarse en base a unos criterios homogéneos a nivel
europeo.



umbral econémico, los poderes adjudicadores no quedan exentos de respetar las normas
fundamentales de adjudicacion y los principios generales del TFUE. 2! Es decir, a pesar
de no formar parte del ambito de aplicacion objetivo de las Directivas, se debe respetar el
principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad, igualdad de trato y libertad
de establecimiento y prestacion de servicios.?

Al ser Espafa Estado miembro de la UE esté obligada a proyectar en su ordenamiento
juridico el contenido de las Directivas mencionadas. A este respecto, la competencia de
la regulacién en materia de contratacion publica corresponde exclusivamente al Estado.
Concretamente es competente para la “legislacion bésica sobre contratos y concesiones
administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las AAPP”.% En lo que respecta
las CCAA, el TC ha aclarado en varias ocasiones que la competencia plena y exclusiva
la ostenta el Estado, sin perjuicio de que las CCAA puedan regular procedimientos
especiales para aquellas materias en las que tengan competencia, aunque siempre
respetando el marco normativo estatal.?* La razon de ese reparto competencial reside, tal
vez, en la incidencia que tiene la contratacion publica en los presupuestos del Estado, al
tratarse de un porcentaje considerable del PIB nacional; mientras las CCAA pueden
elaborar normas de caracter complementario atendiendo a sus competencias en cada
materia.

Haciendo uso de esa reserva competencial, y con el objetivo de trasponer las
Directivas, el legislador estatal ha elaborado la LCSP, siendo el pilar del ordenamiento
espafol en dicha materia.

2.3.- La contratacién publica y su régimen juridico en Espafia

La transposicion de las Directivas anteriormente mencionadas se ha realizado
mediante una serie de normas. En primer lugar, las Directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE
se han incorporado en el ordenamiento juridico espafiol mediante la aprobacion de LCSP,
que sera el nucleo duro del régimen juridico de la contratacién publica. Cabe mencionar
que, de manera adicional, la Directiva 2014/25/UE ha sido traspuesta por el Decreto Ley

21 STJUE (Sala Primera), de 14 de junio de 2007, C-6/05, Medipac-Kazantzidis AE v. Venizeleio-Pananeio; STIUE
(Sala Décima, de 18 de diciembre de 2014, C-470/13, Generali-Providencia Biztositd Zrt v Kdzbeszerzési Hatdsag
Kozbeszerzési Dontdbizottsag; STIUE (Sala Quinta), de 16 de abril de 2015, C-278/14, SC Enterprise Focused
Solutions SRL v. Spitalul Judetean de Urgenta Alba lulia.

22 Aymerich Cano, “Corrupcién y contratacion ptiblica...”, op. cit., p. 220.
23 art. 149.1.18°, CE.

24 Isabel Gonzéilez Rios, “La transparencia como principio vertebrador de la contratacién publica: significado y
problemas de articulacion normativa”, Revista de estudios de la Administracion local y autonémica, N° 12 (2019), p.
9.
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2/2020 de 4 de febrero. Para una mejor comprension del régimen juridico de la
contratacion publica se va a realizar un breve estudio de la LCSP.

2.3.1.- Breve anélisis LCSP: dmbito subjetivo y &mbito objetivo

La necesidad de regular el &mbito de la contratacion publica no tiene tan sélo raices
en el principio de legalidad, es decir, no persigue el Unico objetivo de otorgar dicha
potestad de contratacion a las AAPP. No se debe perder de vista la importancia que tiene
esta actividad, ya que sirve como herramienta para ejecutar determinadas politicas
publicas, ademas de ser un indicador de la calidad y el nivel de desarrollo del Estado de
Bienestar.?> Atendiendo al peso relativo de la contratacion del sector publico respecto al
gasto publico espafiol, el valor de la actividad de contratacion representa un 23,4% del
gasto total.?® Siendo ese un porcentaje considerable, la falta de una regulacion normativa
adecuada y completa supondria el quebrantamiento del principio de eficacia de la
Administracion y de la estabilidad presupuestaria.?’

La LCSP, que surge como fruto de todas esas necesidades, tiene un ambito de
aplicacion subjetivo muy amplio, ya que no se limita a recoger a los entes que se califican
como AAPP en sentido estricto.?® Para una mejor representacion del ambito subjetivo se
elabora la siguiente tabla que recoge a todos los sujetos que quedan vinculados a la LCSP:

El

(art. 3.1, LCSP)

Sector Publico | a) Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran la

Administracion Local

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de las Seguridad Social
c) Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las autoridades
administrativas independientes

d) Los consorcios a los que se refiere la LRISP

e) Fundaciones publicas que retnen determinados requisitos

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la LRIJSP

h) Las empresas publicas

i) Los fondos sin personalidad juridica

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general,

Vasco

%5 Gregorio Rodriguez Cabrero, “Tendencias actuales del intervencionismo estatal y su influencia en los modos de
estructuracion social”, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, N° 31 (2005): pp. 79-104.

%6 OIRESCON, Informe anual de supervision de la contratacion publica de Espafa, (2020): p. 17.

27 Gerardo José Ruiz-Rico Ruiz, “La dimensién constitucional del principio de transparencia y el derecho de
informacion activa”, Revista de Derecho politico, N° 110 (2021): p. 47-78.

28 Art. 3, LCSP.

11

K) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores
I) Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Historicos del Pais




Administraciones
Publicas (art. 3.2,
LCSP)

a) Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran la Administracion Local

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de las Seguridad Social

¢) Los Organismos Autonomaos, las Universidades Pablicas y las autoridades administrativas
independientes

d) Los consorcios

e) Otras Entidades de Derecho publico que puedan ser consideradas poder adjudicador y estar
vinculadas a una AP

Poderes
Adjudicadores (art.
3.3, LCSP)

a) Todas las entidades calificadas como AAPP

b) Las fundaciones publicas

¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social

d) Entidades con personalidad juridica, creadas especificamente para satisfacer necesidades del
interés general

e) Asociaciones constituidas por entidades del sector publico

Otros sujetos (art.
3.4y 3.5, LCSP)

a) Los partidos politicos

b) Las organizaciones sindicales

¢) Las organizaciones empresariales y asociaciones profesionales

d) Las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de las anteriores

Ambito subjetivo de la LCSP. Elaboracion propia

La ley objeto de analisis se aplica a todos los contratos onerosos celebrados por los

sujetos enumerados, independientemente de su naturaleza juridica.?® No obstante, esto se
debe matizar, ya que la LCSP no siempre se aplica en su totalidad a todos los aspectos
contractuales.

A pesar de gque los contratos se pueden clasificar en base a varios criterios, a este

respecto conviene destacar la distincidn esencial que permite diferenciar entre un contrato
administrativo y uno privado, con sus correspondientes regimenes juridicos.

Los primeros, que tienen naturaleza estrictamente administrativa, son los que se
celebran por una AP y cuyo objetivo es la realizacién de una obra o una concesion de

obra, suministros o servicios.>® También se consideran como tales los contratos que
tienden a satisfacer un interés pablico que es competencia de un ente administrativo o los
que vengan expresamente calificados como tal por una ley. Su régimen juridico viene
configurado por las normas generales de la LCSP. De ahi que todas las fases propias de

un contrato pablico — preparacion, adjudicacién, efecto, modificacion y extincion —
vengan reguladas por la ley especifica del 2017, siendo de aplicacion subsidiaria las
normas de derecho administrativo y, en defecto de estas, las normas de derecho privado.!

2 Art. 2.1, LCSP.
30 art. 25, LCSP.
31 DF Cuarta, LCSP.
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Por el contrario, los contratos privados pueden celebrarse no sélo por las AAPP.
Estos abarcan a los que se celebran por las AAPP, aunque deben tener un prop6sito
distinto al de los contratos administrativos; también los celebrados por las entidades del
Sector Publico que no tengan la condicion de AP y tampoco la de poder adjudicador.?
En cuanto al régimen juridico, dichos contratos, a pesar de su nombre, entran dentro del
ambito objetivo de la LCSP, aunque solo en lo que respecta su preparacion y
adjudicacion. Esos aspectos se regiran, en caso de laguna juridica, por las demas normas
de derecho administrativo o de derecho privado que correspondan atendiendo a la
naturaleza de la entidad contratante. Mientras los efectos y la extincion vienen
determinados por las normas de derecho privado.*

Se advierte que en el presente trabajo se va a hacer especial incidencia en los
contratos celebraos por las AAPP.

2.3.2.- Valoraciones criticas de la LCSP

A pesar de la intencion del legislador de simplificar el procedimiento de contratacion
y hacerlo mas flexible al mismo tiempo que mas eficiente y transparente, la LCSP ha
recibido fuertes criticas. Por ejemplo, segin Garrido Mayol: “La nueva ley es, desde
luego, extensa, un tanto farragosa, elaborada obviando las mas basicas reglas de la
moderna técnica normativa y son continuas y abundantes las remisiones a otros articulos
de la propia ley o de otras leyes, lo que dificulta su fcil lectura, comprension y manejo”.3*
De hecho, la abundancia de las cautelas previstas con el objetivo de asegurar una mayor
transparencia puede inducir a un aumento excesivo de la burocracia, dotando de rigidez
el procedimiento de contratacion. Ademas, Gimeno Feliu afirma que el caracter extenso
de la LCSP “ha llevado a la doctrina (J. Bafo, principalmente) a reflexionar sobre si la

ley cumple con su funcion de regulacion o, por el contrario, existe sobrerregulacion”.®®

2.3.3.- Articulacion de la LCSP con las demas normas del ordenamiento juridico

La LCSP, que es el nacleo normativo, representa la regulacion especifica de la
contratacion publica, mientras la regulacion general viene formada por la LRJSPy LPAC.
Citando a Gonzalez Rios, en lo que respecta la relacion entre la LCSP y la LPAC: “la
distribucion constitucional de competencias en materia de procedimiento administrativo

32 art. 26, LCSP.

33 Manuel Fueyo Bros, Esquemas de la Ley de Contratos del Sector Plblico. Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico tras el RD-ley 3/2022 y el RD-ley 6/2022, (Madrid, Edicién 172, 2022).

3 Vicente Garrido Mayol, "El principio de buena administracién y la gobernanza en la contratacion publica”, Estudios
de Deusto: Revista de Derecho Publico 68, N° 2 (2020): p. 112.

3 José Maria Gimeno Feliu, "El derecho de los contratos pUblicos en Espafia: novedades y propuestas de futuro”, IUS
Revista de la Asociacion IUS ET VERITAS, N° 62 (2021): p. 116.
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comdn y en contratacion puablica y de la doctrina sentada por el TC% se deduce que la
regulacion del procedimiento administrativo de contratacion puablica obedece a una
competencia estatal basica y especifica que determina la aplicacion de la LCSP en
detrimento de la LPAC”.3"

Debido a la necesidad de evitar antinomias juridicas, todas las normas del
ordenamiento juridico deben ser coherentes y en caso de contradicciones, es necesario
contar con criterios para determinar la relacion entre los preceptos que sean contrarios.
En aplicacion del principio lex specialis derogat lex generalis, el procedimiento de
contratacion publica cuenta con una regulacion especifica y basica del Estado en la LCSP,
resultando desplazada a un segundo plano la regulacion del procedimiento genérico
previsto en la LPAC. A mayor abundamiento, la articulacion de esas dos normas con
rango de ley se realiza en base a la DF Cuarta de la LCSP, que establece la prevalencia
de la LCSP y la aplicacion subsidiaria de la LPAC y de sus normas complementarias.

No obstante, la DF Tercera hace referencia, en el sentido contrario, al Concierto
Econdmico, estableciendo la aplicacion de la LCSP sin perjuicio de los dispuesto en la
Ley 12/2022, de 23 de mayo que aprueba dicho Concierto.

Visto el analisis de la LCSP y su relacion con las demas normas del ordenamiento
juridico esparfiol, en el siguiente apartado se va a profundizar sobre el concepto de
transparencia y su régimen juridico.

3.- EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA: MAS ALLA DE LA PUBLICIDAD
FORMAL

3.1.- Un primer acercamiento al concepto y sus dimensiones

La transparencia es uno de los principios sobre los que se va asentando la actuacion
de la AP en su totalidad como institucién propia de un sistema democratico. Por tanto, se
puede afirmar que la transparencia es una condicion, al mismo tiempo que una
consecuencia de la democracia y es un principio que “comienza a vislumbrarse en el
Preambulo de la Constitucion”.®

Aunque pueda parecer un concepto abstracto, la transparencia lo que permite es
reducir el riesgo de arbitrariedad de las instituciones del Estado. Eso es posible al amparo
del deber de rendicion de cuentas que se deriva de ese principio, permitiendo el

3 Doctrina esclarecida recientemente en la STC 55/2018, de 24 de mayo 2018.
37 Gonzalez Rios, “La transparencia como ...”, op. Cit., p. 22.

3 Ruiz-Rico Ruiz, “La dimension constitucional...”, op. cit., p. 50.
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seguimiento y la evaluacion de la actuacion de los entes publicos por parte de la
ciudadania. Ademas, guarda una estrecha relacion con la idea de “buen gobierno” y
“buena administracion”.®® A este respecto, citando a Gimeno Feliu: “La idea de buen
gobierno va maés alla de la ausencia de corrupcion. Se refiere a unas instituciones
transparentes, objetivas y con reglas predecibles para todos, que favorezcan la necesaria
seguridad juridica para que pueda emerger una economia sana y competitiva”.*°

Volviendo a la obligacion de rendicion de cuentas frente a la sociedad de un Estado
democrético, se plantea la posibilidad de ejercer una fiscalizacion de las actuaciones del
Estado, sobre todo de las instituciones que representan el poder ejecutivo, principalmente
de las AAPP. De suerte que el principio de transparencia extrapolado a la sociedad se
traduce en el derecho de acceso a la informacion. De tal manera se “genera para las
instituciones publicas una serie de obligaciones en orden a garantizar la transparencia; y
desde otro angulo, se otorga al ciudadano una «posicién juridica prestacional», en forma
de derecho subjetivo a exigir que esa informacion facilite el conocimiento del
funcionamiento y actividad de esas mismas entidades y poderes publicos”.*! De ahi se
deduce que se trata de un principio que tiene dos dimensiones: por un lado, la publicidad
activa que recae sobre la APy, por otro lado, la de publicidad pasiva que no es otra cosa
que el derecho de acceso a la informacion.

Conviene destacar que tanto la relacién semantica, como la relacion juridica entre los
términos “transparencia” y “publicidad” no implica una equivalencia absoluta. Dicho de
otra manera, puede haber publicidad sin transparencia, pero no al revés. Por tanto, es
importante no caer en la trampa de la publicidad formal, presumiendo asi de cumplir con
el requisito de transparencia. Este Gltimo hace referencia a conocer lo que realmente hace
la AP, no simplemente a tener acceso a los documentos publicados y resoluciones
adoptadas. La conclusion principal a la que se debe llegar es que “no es suficiente publicar
la informacion como un mero conglomerado de datos para poder aseverar que se esta
actuando de forma transparente, sino que debe existir un facil acceso a aquellos”.*? La
distincion esencial que se puede destacar es que la publicidad agota su fin en si misma,
mientras gque la transparencia va dirigida a satisfacer la necesidad de los usuarios de la

39 Ponce Solé distingue la idea de “buen gobierno” que es el modo en el que el ejecutivo desarrolla sus funciones
reglamentarias y politicas, de la idea de “buena administracion” que se refiere al modo de gestion administrativa, que
se incumple con la gestion negligente o la corrupcion; recordando que la idea de buena administracion viene recogida
en el art. 103, CE. Véase Garrido Mayol, “El principio de buena administracion...”, op. cit., p. 125.

40 Gimeno Feliti, "El derecho de los contratos publicos en Espafia...", op. cit., p. 129.
41 Ruiz-Rico Ruiz, “La dimensién constitucional...”, op. cit., p. 52.

42 Javier Miranzo-Diaz, “El principio de transparencia en el derecho global de la contratacion publica”, Revista de
Derecho Administrativo, N° 18 (2019): p. 282.
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informacidn que se publica, por lo que el cumplimiento de ese principio se debe hacer
respetando los requisitos de utilidad, accesibilidad y claridad de la informacion, para
lograr la comprension efectiva de los datos publicados.*®

3.2.- Reparto competencial en materia de transparencia

A diferencia de la contratacion publica, la UE no asume tantas competencias de
armonizacion del principio de transparencia o del derecho de acceso a la informacion
desde el punto de vista del ciudadano.

En primer lugar, se configura como un derecho fundamental para los ciudadanos de
la UE.* Posteriormente, la UE lo regula de manera genérica haciendo referencia al
fomento de la “buena gobernanza”, la cual se puede conseguir mediante una actuacion
transparente y publica de las instituciones de la UE. El nucleo de ese derecho esta
configurado de la siguiente manera: “Todo ciudadano de la Uniodn, asi como toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra
derecho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la
Union, cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones que
se estableceran de conformidad con el presente apartado”.*® La UE alude
fundamentalmente al funcionamiento de sus instituciones en general, por lo que “la falta
de armonizacion y concrecion en los derechos, requisitos, limites y alcances de este
derecho de acceso del ciudadano en la normativa internacional y europea hacen que sus
pormenores hayan debido ser desarrollados esencialmente a nivel nacional”.*®

Pasando al ordenamiento juridico espafiol, es importante determinar la naturaleza
juridica del derecho de acceso a la informacidn, puesto que es lo que va a marcar el reparto
competencial y el tipo de ley que corresponde para su regulacion. A este respecto, existe
un debate doctrinal que conviene mencionar. Existe una parte de la doctrina®’, si bien
minoritaria, que defiende su naturaleza de derecho fundamental, al derivarse directamente
del derecho a la libertad de informacion previsto en el art. 20, CE.*® Se trata de un
interpretacion un tanto extensiva y, de ser asi, la Unica regulacion admitida tendria que

43 César Nicandro Cruz-Rubio, “El derecho a entender: la comunicacién clara, la mejor defensa de la ciudadania”,
Gestion y Analisis de Politicas Publicas, N° 24 (2020): pp. 147-151.

4 art. 42, CDF.
4 art. 15, TFUE.
46 Miranzo-Diaz, “El principio de transparencia...”, op. cit., p. 290.

47 Esta parte de la doctrina esta representada, entre otros, por Lorenzo Cotino Hueso, Andrés Boix Palop, etc.

48 Véase Lorenzo Cotino Huezo y Andrés Boix Palop, Los limites al derecho de acceso a la informacion publica,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021). Los autores relacionan la naturaleza fundamental, no sélo con el art. 20, CE, sino
también con el derecho fundamental de participacion politica (art. 23, CE), derecho de acceso a la justicia (art. 24, CE),
asi como con el derecho de acceso a la informacion publica previsto en el art. 42, CDF (pp. 22-24).

16



recogerse en una ley organica y la competencia corresponderia exclusivamente al Estado;
todo ello al amparo del art. 53.1 y art. 81, CE. La posicion antagonica, representada por
la mayoria de los juristas, se inclina por definirlo como un derecho constitucional de
configuracién legal, al tenor del art. 105.b, CE — un precepto mas especifico — que regula
el derecho de participacion de los ciudadanos, concretamente su acceso a los archivos y
registros administrativos.*°

A la vista de la realidad juridica actual, teniendo en cuenta que las CCAA han sido
las pioneras en regular dicha materia, resulta mas sensato tomar como punto de referencia
la opinion de la doctrina mayoritaria y hablar de un derecho constitucional y no
fundamental. La regulacion legal a nivel estatal se recoge en la LTBG. Dicha ley prevé
en su DF octava una habilitacién competencial del legislador estatal fundamentada en los
articulos 149.1.1°, 149.1.13° y 149.1.18° de la CE, por lo que de entrada se asume un
titulo competencial exclusivamente estatal, pudiendo las CCAA aprobar normas
complementarias.

En opinién de Velasco Rico, el Unico precepto que objetivamente sirve como
fundamento para dicha atribucion competencial es el art. 149.1.18° referente a las bases
del régimen juridico de las AAPP y al procedimiento administrativo.® El art. 149.1.1°
abre el camino a una interpretacion muy amplia que ampara la intervencién del Estado
con carécter genérico para asegurar la igualdad de derechos y libertades; mientras que el
art. 149.1.13° reconoce la competencia al Estado para regular “las bases y la coordinacién
de la planificaciéon general econdmica”, lo cual estd vagamente relacionado con el
principio de transparencia como antidoto contra la corrupcion. Eso esta relacionado més
que nada con la actividad de contratacion publica donde se maneja una importante
cantidad de fondos publicos.

A pesar de tratarse de una competencia exclusiva del Estado, no se puede obviar el
hecho de que las CCAA se adelantaron a la LTBG vy, a la fecha de su aprobacion, los
legisladores autonémicos ya contaban con su propia normativa. EI TC se pronunci6 al
respecto®, indicando que mientras no se vulneren las condiciones basicas, los
legisladores autonémicos pueden dictar normas, aun cuando ocupen campos propios de
aquellas, siendo desplazadas sus normas cuando el legislador estatal las dicte
finalmente.> La propia LTBG menciona las CCAA: por un lado les permite establecer

49 Clara Isabel Velasco Rico, "Analisis en clave competencial del Proyecto de Ley Estatal sobre Transparencia, Acceso
a la Informacion Plblica y Buen Gobierno”, Revista D'Estudis Autonomics i Federals, N° 17 (2013): p. 279-328.

%0 |bid., p. 320.
51 STC 61/97, de 20 de marzo de 1997; STC 178/2004, de 21 de octubre de 2004.

52 Joan Ridao Martin, “La regulacién de la transparencia y del acceso a la informacién publica en la esfera autonémica:
un estudio comparado”, Revista general de Derecho Constitucional, N° 19 (2014).
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“un régimen mas amplio en materia de publicidad” y, por otro lado, se les otorga la
posibilidad de adoptar medidas “complementarias y de colaboracion” que ayuden a
fomentar la transparencia.®

Un ejemplo seria Galicia, donde ya estaba vigente la Ley 4/2006, de 30 de julio, de
transparencia y buenas practicas en la Administracion publica.>* Lo mismo pasaba en
Navarra que contaba con la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del
Gobierno Abierto.> Otro ejemplo de normativa autonémica, aunque posterior a la entrada
en vigor de laLTBG, es la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a
la Informacion Publica y Buen Gobierno en Catalufia.

En el caso de la CAPV, cabe mencionar el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
donde se reconoce la competencia para facilitar “la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social del Pais Vasco”. ®® Al amparo de dicha
prevision, el Parlamento Vasco aprobd la Ley 1/2014, de 26 de junio, Reguladora del
Codigo de Conducta y de los Conflictos de Intereses de los Cargos Publicos. Mas
recientemente, se ha elaborado el Proyecto de Ley de Transparencia y Participacion
Ciudadana para el cual se ha abierto en su portal la fase de consulta publica previa hasta
el 20 de mayo de 2022.°" El principal objetivo radica en la necesidad de promover “una
gobernanza transparente, participativa, inclusiva y responsable”.

Por ultimo, las administraciones vizcainas quedan vinculadas a la Norma Foral
1/2016, de 17 de febrero, de Transparencia de Bizkaia que desarrolla la LTBG para las
instituciones forales de ese territorio.

3.3.- El régimen juridico del principio de transparencia

Debido a la iniciativa autonémica se obtiene como resultado un régimen juridico
fraccionado de esta materia. En este trabajo el analisis se va a centrar principalmente en
la LTBG, sin entrar a realizar un estudio minucioso de las particularidades de cada ley de
fuente autonomica.

3 art. 5.2 y 10, LTBG respectivamente.
54 Dicha ley quedd derogada por la Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno.

%5 Dicha ley quedo derogada por la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, acceso a la informacién piblica
y buen gobierno.

% el art. 9.2.¢), Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.
57 Disponible en https://www.irekia.euskadi.eus/mobile/es/debates/1386?stage=discussion.
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3.3.1.- Aspectos generales de la LTBG

La LTBG se estructura en tres titulos: el Titulo | hace referencia a las dos
dimensiones del principio de transparencia, °® que se van a analizar con mas detenimiento
en el siguiente apartado; Titulo 11 regula el concepto de buen gobierno; Titulo 111 crea el
CTBG y regula sus competencias. A pesar de tener un contenido bastante complejo, ya
que incluye varios aspectos, su estructura ha sido criticada por algunos juristas. En
palabras de Palomares Herrera: “teniendo en cuenta que Espafia es el Unico Estado que
regula conjuntamente en un mismo texto las tres materias que resume en titulo de la ley,
saltan a la vista las criticas emitidas por una parte importante de la comunidad jurista
durante la tramitacion de la LTBG referente a la necesidad de modificar su estructura,
defendiendo la supremacia e importancia de la transparencia y su incompatibilidad

normativa o necesidad de diferenciacion con el Buen Gobierno a pesar de sus vinculos”.*

Respecto a los objetivos de la ley, de manera resumida, estos abarcan varios aspectos:
ampliar y reforzar la transparencia en la actividad publica a través de obligaciones de
publicidad activa, reconocer y garantizar el acceso a la informacidn, y establecer las
obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi como las
consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento.®

En cuanto al &mbito subjetivo, el mismo esté recogido en varios articulos. En primer
lugar, se identifican los sujetos que quedan vinculados a la LTBG, siendo estos en su
mayoria exactamente los mismos que en el caso de la LCSP.%! No obstante, en materia
de transparencia, el legislador va més alld y exige, ese deber de transparencia y “buen
gobierno” a los miembros del Gobierno, Secretarios de Estado y a los demaés altos cargos
de la AGE.%? De manera adicional, la ley hace referencia a otros sujetos obligados a
respetar el deber de transparencia - los partidos politicos, organizaciones sindicales y
empresariales, asi como las entidades privadas que reciban subvenciones publicas
respetando determinados requisitos.®® Especial incidencia tiene el art. 4 que se refiere a
la obligacion de suministrar la informacion de los participantes en el proceso de
contratacion publica, aspecto que se va a estudiar con mas detenimiento mas adelante.

58 Titulo 1, Capitulo 1l — Publicidad activa y Titulo I, Capitulo Il — Derecho de acceso a la informacién publica.

59 Manuel Palomares Herrera, “Proyecto del Reglamento de Transparencia, Acceso a la informacién y Buen gobierno
en Espafia: estudio general y reflexiones”, Revista Cuadernos Manuel Giménez Abad, N° 12 (2016): p. 231.

60 art. 1, LTBG.
61 art. 2, LTBG.
62 art. 25, LTBG.
83 art. 3, LTBG.
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A pesar del amplio ambito subjetivo que fue recibido positivamente por muchos
juristas, cabe destacar que algunos acentlan la ausencia de los 6rganos constitucionales
del Estado como la Casa Real, las Cortes Generales, el TC, el CGPJ, el Banco de Espafia,
el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas junto con el Consejo de Estado.®*

3.3.2.- Definicion legal del principio de transparencia

Como bien indica la propia estructura de la LTBG, la transparencia esta configurada
por dos elementos: la publicidad activa y la publicidad pasiva que se manifiesta como el
derecho de acceso a la informacion. Por inercia surge la siguiente cuestion: ¢como
diferenciar entre estas dos vertientes? Tal y como indica Ruiz-Rico Ruiz: “La linea
divisoria parece venir marcada por el sujeto destinatario del mandato de transparencia;
mientras en la publicidad activa es la informacion que se genera y publicita por la propia
Administracion, en el derecho de acceso la iniciativa corre a cuenta del particular”.®®
Desde el punto de vista juridico el primer elemento — publicidad activa — se configura
como una obligacion que recae sobre los entes administrativos de publicar y actualizar
toda la informacion relativa a su actividad. Ademas, se determinan las notas
caracteristicas de esa informacion presentada: debe ser comprensible, de acceso facil y
gratuito, conforme al principio de accesibilidad universal y disefio para todos.%® Por otro
lado, la LTBG regula el procedimiento para el ejercicio efectivo del derecho de acceso a
la informacion, procedimiento que se inicia con la solicitud del interesado y finaliza con
la resolucion del 6rgano administrativo.®’

Dando un paso mas alla, la siguiente cuestion a dilucidar es ¢qué tipo de datos forman
parte del contenido material de la obligacién de publicidad activa? En primer lugar, se
tiene que revelar la informacion puramente “institucional”, eso es, datos sobre la
estructura organizativa, competencias y funciones, organigrama, planes y programas
anuales de actividades y medios de ejecucion de esos planes.%® En segundo lugar, se debe
publicar toda la informacion de relevancia juridica.?® Se trata de un concepto que, al ser
indeterminado, abre la puerta a diferentes interpretaciones y aumenta la arbitrariedad de
la Administracion y, con ello, la inseguridad juridica. ElI contenido material estaria

64 Palomares Herrera, “Proyecto del Reglamento...”, op. Cit., p. 233. También, Concepcion Barrero Rodriguez y Emilio
Guichot Reina, El derecho de acceso a la informacion publica, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020). Los autores destacan
en su libro que las actuaciones de los poderes distintos del poder ejecutivo quedan fuera del ambito de la LTBG, hecho
que representa un motivo de criticas por parte de diversas instituciones y ONGs (p. 49).

8 Ruiz-Rico Ruiz, “La dimension constitucional...”, op. cit., p. 50.
% art. 5.5, LTBG.

67 Desde el art. 12 hasta el art. 24, LTBG.

% art. 6, LTBG.

8 art. 7, LTBG.
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constituido por “todos aquellos documentos que pueden tener un contenido netamente
juridico, tales como directrices, instrucciones, circulares (...)”.”° Por Gltimo, el tercer
bloque de datos se refiere a los actos administrativos que tengan incidencia econdmica o
presupuestaria.”* Esta claro que en este articulo se asientan las bases de los instrumentos
de lucha contra la corrupciéon y, como se verd, guarda una estrecha relacion con la
actividad de contratacion pablica.

Vista la informacion que se debe hacer publica, es importante identificar los limites
de la publicidad, o si por el contrario, se puede divulgar cualquier dato. Se adelanta que
el derecho de acceso a la informacion publica no tiene un caracter universal, por lo que
se prevén unos limites generales en base a los criterios de ponderacion y perjuicio
respecto de los demas derechos e intereses.’? De tal manera que hay limites relacionados
con el interés publico — como la seguridad nacional, defensa, relaciones exteriores —
ademas de los limites que protegen la integridad de los procedimientos administrativos y
judiciales, incluso la proteccion del medioambiente.”

No obstante, el foco del analisis se posiciona en el limite de la privacidad que engloba
en si el derecho fundamental al honor y a la intimidad personal’, asi como la proteccion
de los datos personales. De manera general, se podra acceder a determinados datos cuando
una ley ponderadamente asi lo prevea para la salvaguarda de otros bienes superiores — por
ejemplo, como en el caso de la LCSP que prevé la publicacién de una serie de datos
necesarios para garantizar la transparencia del procedimiento de contratacion. En los
demads casos que no cuenten con una prevision legal, “resulta razonable que solo pueda
accederse a los datos intimos por via de requerimiento judicial en el seno de un proceso”.”

No obstante, no se trata de un limite que se debe aplicar automéaticamente, sino que
se debe utilizar la técnica de ponderacion. A este respecto se pronunci6 también el CTBG
diciendo que: “las excepciones al acceso a la informacioén no pueden aplicarse de forma
automatica, sino que requieren un estudio caso por caso, y por tanto, una motivacién y
justificacion por parte de la administracién para su denegacion, que debera justificar el

test de dafio, de proporcionalidad y el interés publico para ser aplicado”.”®

0 Ruiz-Rico Ruiz, “La dimension constitucional...”, op. cit., p. 60.

"art. 8, LTBG.

2 art. 5.3, LTBG.

art. 14, LTBG.

" art. 18.4, CE.

75 Barrero Rodriguez y Guichot Reina, El derecho de acceso..., op.cit., p. 399.

6 CTBG, Criterio Interpretativo 2/2015, de 24 de junio de 2015, citado en Miranzo-Diaz, “El principio de transparencia
...”, op cit., p. 291.
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3.3.3.- Algunas novedades: creacién CTBG

Como garante del principio de transparencia la LTBG introduce una novedad que
consiste en la necesidad de un o6rgano que vele por el efectivo cumplimiento de la
transparencia. De tal manera que se crea el CTBG mediante la aprobacion del RD
919/2014, de 31 de octubre.

En palabras de Ruiz-Rico Ruiz: “este organismo se erige en el instrumento decisivo
para dar credibilidad y asegurar el cumplimiento del catilogo de indicaciones legales
sobre informacidn activa, el derecho de acceso a la informacion puablica, y la correcta
observancia de las normas sobre buen gobierno”.”” EI CTBG: “tiene por finalidad
promover la transparencia de la actividad publica, velar por el cumplimiento de las
obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn publica y garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno”.”®
Dicha funcion la ejerce dictando resoluciones en las que se prevén medidas necesarias
para asegurar la actuacion transparente e, incluso, llevar a cabo actuaciones disciplinarias
en caso de ser procedente.” De ahi se deduce que sus resoluciones no se limitan a un
contenido meramente declarativo o interpretativo. Sin embargo, se debe recordar que no
se trata de un organo judicial, por lo que sus resoluciones no tienen naturaleza de
sentencia y tampoco sirven de titulo ejecutivo. EI CTBG es méas bien un o6rgano
alternativo a la via judicial y también a los recursos administrativos.

En cuanto al ambito de su actuacion, dicho 6rgano ha recibido bastantes criticas,
puesto que focaliza en exclusiva la funcion de control en la Administracion del Estado.
También quedan fuera de su alcance la actividad de los partidos politicos. El hecho de
quedar fuera de la proyeccion del régimen sancionatorio que se impone a infracciones
previstas en esta norma, viene a devaluar la eficacia real de las obligaciones legales de
informacion activa.®

Otro aspecto que ha abierto las puertas a muchos debates es su caracter autbnomo e
independiente.8! Ante el asombro de muchos juristas, se determina que dicho 6rgano
estara adscrito al Ministerio de Hacienda®, siendo esto, ni méas ni menos, una antinomia
juridica entre los preceptos del mismo articulo. Tampoco se puede obviar la politizacion
del Presidente del CTBG, cuya eleccidn tiene lugar en el Congreso por mayoria absoluta,

7 Ruiz-Rico Ruiz, “La dimension constitucional...”, op. cit., p. 61.
8art. 34, LTBG.

Mart. 9.2, LTBG.

80 Ruiz-Rico Ruiz. “La dimension constitucional...”, op. cit., p. 62.
8l art. 33.2, LTBG.

8 art. 33.1, LTBG.
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a propuesta del Ministerio de Hacienda, siendo esto reprobado por la doctrina
académica.®

Por ultimo, es preciso mencionar que el CTBG no es el Unico drgano que ejerce el
control sobre los sujetos vinculados a la ley. Debido a la iniciativa previa de las CCAA,
se ha dejado la puerta abierta a la posibilidad de crear érganos similares a nivel
autondmico®4, como puede ser el ejemplo de la CAPV que cuenta con la Comision Vasca
de Acceso a la Informacion Publica, creada por el Decreto 128/2016, de 13 de septiembre
de la Comision Vasca de Acceso a la Informacion Publica.

3.3.4.- Relacién con otras normas del ordenamiento juridico

La actual ley no esta desarrollada por ningun reglamento, aunque si que contempla
esa necesidad.®® Hoy en dia se ha publicado en el Portal de la Transparencia el Proyecto
del Real Decreto de desarrollo de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno.%®

Respecto a las iniciativas legislativas de origen autondémico, la propia LTBG
reconoce el hecho de que las CCAA tienen competencia para regular esta materia, aunque
con caracter subsidiario y dentro de sus competencias.®’ La relacion entre la LTBG y las
leyes autondmicas, sean de creacién anterior o posterior, se resume a que el legislador
autonomico debe respetar las bases de la LTBG, sin poder fijar un criterio distinto para el
derecho de acceso a la informacion. A este respecto es preciso mencionar que Gonzalez
Rios cita al TC que se pronuncia sobre el silencio administrativo en un proceso de acceso
a la informacion.® Como la LTBG determina el silencio negativo con caracter general
frente a las solicitudes de acceso a la informacion, el TC afirma que “se produce la
inconstitucionalidad mediata de una ley autondémica que establecia el silencio positivo en

8 Varios juristas y catedraticos se han pronunciado al respecto: Severiano Fernandez Ramos; Gerardo Ruiz Rico-Ruiz;
Lucia Casado Casado; Emilio Guichot Reina.

8  Consultar el mapa de los oOrganos autondmico en la péagina oficial del CTBG:
https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/transparencia/transparencia-en-espanya.html.

8 La LTBG hace referencia al desarrollo reglamentario en varios preceptos. Por ejemplo, en el art. 9.2 determina que
el CTBG “de acuerdo con el procedimiento que se prevea reglamentariamente, podra dictar resoluciones en las que se
establezcan las medidas que sea necesario adoptar (...)”. Otra prevision de ese desarrollo esta contemplada en el art.
10.2: “El Portal de la Transparencia incluira, en los términos que se establezcan reglamentariamente (...)”. Lo mismo
sucede en el art. 11 y art. 24. En definitiva, mas que una posibilidad, se trata de un necesario desarrollo reglamentario
para la precision juridica de determinados procedimientos.

8 Disponible en: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:328f1e5f-86de-4f59-83f9-
fad26b902649/proyecto-reglamento-ley-de-transparencia.pdf.

87 Lo hace precisamente en el art. 12, segundo apartado, reconociendo la posibilidad de aplicar la correspondiente
normativa autonoémica.

8 Gonzalez Rios, “La transparencia como...”, op. cit., p. 12.
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tal tipo de procedimiento”.®® Aunque es un aspecto muy concreto sobre el que se
pronuncia el alto tribunal, deja claro cudl es su punto de vista sobre la relacién entre la
LTBG y las normas autondémicas.

Otro aspecto importante a tener en cuenta son las demas leyes estatales que regulan
la actuacion de la AP. Tal es el caso de la LPAC que contiene una prevision del derecho
de los ciudadanos al acceso a la informacidn pablica; lo hace sin mayor detenimiento, ya
que se remite directamente a la LTBG.%

Especial trascendencia tiene la DA Primera, LTBG que hace referencia a una
cuestion basica, al determinar la aplicacion supletoria de esta ley en aquellas materias que
cuenten con una normativa especifica de acceso a la informacion. “Del caracter basico de
la LTBG, de las interpretaciones que vienen realizando el CTBG y los Consejos
autonomicos podemos concluir que las solicitudes de acceso a la informacion pablica se
rigen por la LTBG, sin que sea de aplicacion prioritaria la legislacion de procedimiento
administrativo comdn ni ninguna otra; salvo en el caso de que la materia sobre la que
versa la solicitud esté regulada en normativa especifica en materia de acceso”.%

4.- LA TRANSPARENCIA EN EL CONTEXTO DE LA CONTRATACION
PUBLICA

4.1.- La interpretacion del principio de transparencia desde la perspectiva de la
contratacion publica

El derecho administrativo actualmente se caracteriza por un alto nivel de
armonizacion. Segun explica Gimeno Feli: “en el derecho administrativo europeo se
manifiestan dos fendbmenos de gran importancia: a) existe en la actualidad una destacada
tendencia a la convergencia de principios generales, institutos juridicos y soluciones de
naturaleza organizativa y procedimental entre los derechos administrativos de los Estados
miembros; b) se ha consolidado desde hace tiempo el derecho administrativo comunitario
europeo, que ha asumido un especial relieve en el sistema juridico de la Union
Europea”.®?

Ese proceso de armonizacion del derecho administrativo, si se lleva al &mbito
concreto de la contratacion puablica, tiene una gran importancia y encuentra su razén de

8 STC 104/2018, de 1 de noviembre de 2018.
% art. 13.d), LPAC.
%1 Gonzalez Rios, “La transparencia como ...”, op. cit., p. 13.

92 José Maria Gimeno Feliu, “Analisis sobre la aplicacion practica de la Ley de Contratos del Sector Piblico; especial
referencia a los articulos mas complejos en su tramitacion”, Cuadernos de Derecho Local, N° 52 (2020): p. 14.
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ser en el mercado unico que se preserva desde la creacion de la propia UE. Como la
contratacion publica implica una actividad econdmica, esta tiene una incidencia directa
en el desarrollo del mercado. Con la intencion de resaltar la relevancia de la unidad de
mercado, el legislador comunitario determina que “la adjudicacion de contratos publicos
(...) ha de respetar los principios del TFUE vy, en particular, la libre circulacion de
mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios”.%® Solo
después de mencionar esos principios que son los pilares del funcionamiento del libre
mercado, pasa a enumerar otros principios como “igualdad de trato, no discriminacion”
etc. Tomando esa perspectiva, el principio de transparencia en el seno de la contratacion
publica europea se configura mas bien como una garantia para la igualdad de trato, que
es clave de boveda para una competencia sana en una economia de libre mercado. Eso
justifica la previsién de que “los poderes adjudicadores tratardn a los operadores
econdmicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente
y proporcionada”.%

Ese significado viene reforzado por la doctrina del TJUE. El principio de
transparencia, en este contexto, representa “el corolario del principio de igualdad de trato”
y “tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y
arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacién. Implica que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender
su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate”.%

Como no podia ser de otra manera, a nivel nacional se sigue el mismo criterio
interpretativo. Segin CNMC “el principal instrumento de racionalidad econdmica para
optimizar el empleo del dinero publico en los procedimientos de aprovisionamiento es, y
debe seguir siendo, la introduccion y salvaguarda de la libre competencia”.®® Al mismo

93 Considerando 1, Directiva 2014/24/UE.
9 art. 18.1, Directiva 2014/24/UE.

9 STJUE (Sala Sexta), de 29 de abril de 2004, C-496/99 P, Succhi di Frutta, apartado 111. Se pronuncia en el mismo
sentido en la STJUE (Sala Sexta), de 2 de junio de 2016, C-27/15, Cartiera Dell’Adda y STIJUE (Sala Tercera), de 15
de octubre de 2009, C-196/08, Acoset.

% CNMC, Departamento de Promocidn de la Competencia, PRO/CNMC/001/15: Andlisis de la contratacion publica
en Espafia: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia (2015): p. 4. Segun los estudios de
CNMC, la ausencia de una concurrencia sana y equilibrada representa la principal causa de la mala gestion de los
fondos publicos que, en media, genera una pérdida o desviacion del 25% del presupuesto per contrato.
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tiempo que la transparencia se complementa con el deber de publicidad. Todo ello se hace
con la finalidad de conseguir el concepto de “open government” o de “contratacion
abierta”.?” La necesidad de publicar una gran cantidad de informacion relativa a los
contratos representa un leitmotiv en la LCSP y es un requisito para asegurar el libre acceso
a la informacion, no solo de los adjudicatarios, sino de cualquier persona que ostente
interés legitimo.

Ademaés de lo que establece la LTBG en cuanto a la informacion que hay que publicar
para lograr una actuacién administrativa transparente, la LCSP cuenta con sus previsiones
especificas en cuanto al contenido material, pero también a las caracteristicas de los datos
publicados. En ese sentido, la JCCPE hace una importante distincion: por un lado esta el
requisito cuantitativo compuesto por los aspectos concretos que se deben divulgar;® pero,
ademas, no se debe olvidar el requisito cualitativo que va méas alla de la publicidad formal,
persiguiendo una transparencia efectiva. Ese requisito cualitativo se compone de dos
caracteristicas, y es que los datos publicados deben estar en formatos abiertos y
reutilizables.®® Para una mejor comprension del significado practico de dichas
caracteristicas, la JCCPE las define: “los formatos reutilizables son formatos de datos
debidamente estructurados y que pueden ser interpretados por una maquina de forma
automatica. Si ademas, el formato es de uso libre y no esta sujeto a propiedad o derechos
de uso, estariamos en presencia de un formato abierto”.!® Sin lugar a duda esas
exigencias persiguen un anico fin: asegurar, por un lado, la publicacion de oficio por parte
de las AAPP y, por otro lado, que dicha informacion sea accesible y comprensible por
parte de todos los sujetos interesados. Tan importante es el deber de publicacién, que su
incumplimiento comporta la existencia de un vicio de nulidad de pleno derecho.%

4.2.- La transparencia junto con los demés principios de la contratacion
publical®

De manera genérica, la LCSP prevé en su preambulo 11, primer parrafo los principios
sobre los que se asienta su esqueleto normativo. Entre ellos se encuentran: la

97 Sobre estos conceptos véase Instituto del Banco Mundial, Guia sobre Gobierno Abierto (2013), elaborada para la
asociacion internacional Open Contracting Partnership.

% art. 63.3, LCSP.

9 Art. 63.1, 2° parrafo, LCSP.

100 JCCPE, Recomendacion de 21 de octubre de 2019, p. 5-6.
101 art. 39.2.c), LCSP.

102 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “Los principios del Derecho global de la contratacién ptblica”, Derecho PUCP:
Revista de la Facultad de Derecho, N° 66 (2011): pp. 29-54.
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transparencia, la igualdad de trato y no discriminacion, la eficiencia en la gestion del gasto
publico, la proporcionalidad y la integridad.

Se puede afirmar que la contratacion publica no plantea un escenario clésico, con
igualdad de posiciones y libre voluntad de las partes.'® Mediante esa actividad la AP
interviene en mayor o menor medida en la economia. Teniendo en cuenta que Espafia
opta por desarrollar una economia de libre mercado,** eso implica una necesidad de
articular la contratacion publica con el respeto a la libre competencia, para evitar
distorsionarla y pasar al extremo de una economia planificada.’®® Ademas, desde una
perspectiva monetaria la falta de competencia tiene sus desventajas. Tal y como afirma
Gimeno Felit: “sin una competencia real, la ejecucion de obras, la adquisicion de bienes
o la prestacidn de servicios resulta mas costosa para el erario publico y deja al descubierto
una importante desviacion de recursos publicos”.1%

Pero ademas del respeto de la libre competencia, el legislador introduce el principio
de necesidad e idoneidad del contrato.*?” Como ya se ha indicado, la contratacion publica
implica el manejo de una importante proporcion de fondos puablicos. Por lo tanto, ademas
de garantizar que la informacién llega en pie de igualdad a todos los sujetos interesados,
también se debe justificar y motivar la necesidad de formalizar un determinado contrato,
asi como el procedimiento elegido. Es decir, los contratos publicos deben encontrar sus
raices en las necesidades de la sociedad, siendo ésta la Unica razon legitima para su
celebracion. De ahi que la LCSP exige la publicacion de una memoria justificativa y
motivar el procedimiento elegido.'® Ese deber de justificacion tiene un nexo directo con
el deber de rendicion de cuentas y la posibilidad de llevar una fiscalizacion de la actuacion
administrativa. Consecuentemente, esos deberes se cumplen mediante la publicidad de
los actos y de las decisiones adoptadas, por lo que la transparencia formal funciona como
garante para los demas principios.

Junto a los demas principios, se encuentra el de la integridad que, segun la OCDE,
se refiere a que “el uso de los fondos, recursos, los activos y las autorizaciones es
conforme a los objetivos oficiales inicialmente establecidos, y a que de dicho uso se

103 Garcia Ureta, Temas de ...,0p. cit., p. 432. El autor destaca el hecho de que los contratos publicos recogen en los
pliegos todas las condiciones y criterios para la adjudicacién. De tal modo que se pueden encontrar similitudes con los
contratos de adhesion, donde una de las partes apenas tiene poder de negociacion respecto a las clausulas contractuales;
de ahi que no se puede hablar de una plena igualdad entre las partes contratantes.

104 art. 38, CE.

105 Mauricio Enrique Fau, Principales teorfas en economia, (La Bisagra, 2013).

196 Gimeno Felifi, "El derecho de los contratos publicos en Espafia...", op. cit., p. 116.
107 art. 28, LCSP.

108 art. 63.3.a) y 116.4, LCSP.
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informa adecuadamente, que es conforme al interés publico y que esta debidamente

armonizado con los principios generales del buen gobierno”.1%°

Asimismo, la proporcionalidad de los medios empleados en la contratacion guarda
una estrecha relacion con los principios anteriores. La Carta Magna hace una mencion
muy importante al respecto: “El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los
recursos publicos y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia
y economia”.!!® Se puede decir que estd en juego la estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad financiera del Estado. Dicho de otra manera, se trata de un principio de
caracter instrumental que persigue evitar el despilfarro de los recursos puablicos.!*

En cuanto a la utilizacion de los recursos publicos, muchos juristas y expertos se
detienen en analizar la contratacion desde una perspectiva teleoldgica. Es decir, se plantea
la siguiente pregunta: ¢la contratacion se define como un mero gasto publico necesario o
se puede interpretar como una inversion que tendra como resultado la mejora del bienestar
social?!!? La respuesta la da Gimeno Feliu: “Tradicionalmente la contratacion publica en
Espafia se ha caracterizado por una vision burocratica de la compra publica, disefiada
desde una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva. Con el nuevo marco
normativo europeo Yy espariol esa vision ha evolucionado hacia la idea de la contratacion
publica como «herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el
cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas»”.113

En resumen, atendiendo a las afirmaciones de Rodriguez-Arana Mufioz: “Estos
principios son la expresion de la obligatoriedad que tienen los entes publicos (...) de
actuar con transparencia”.’'* De todo lo anterior se puede deducir que la transparencia
representa el fundamento sobre el que descansan los demas principios inspiradores de la
contratacion publica.

4.3.- Fases de la contratacién y la incidencia de la transparencia en cada una de ellas

La contratacién publica cuenta con sus particularidades y se realiza siguiendo un

procedimiento formalizado. “Este (procedimiento) constituye una garantia bdsica que

109 OCDE, Recomendacion del Consejo sobre Contratacion Publica, (2015): p. 6.
110 grt. 31.2, CE.

111 Sobre el principio de necesidad y proporcionalidad véase CNMC, G-2021-01, Recomendaciones a los poderes
publicas para una intervencion favorecedora de la competencia en los mercados y la recuperaciéon econémica
inclusiva, 2021.

12 Mercedes Ortiz Garcia y Adriana Bessa, Politica publicas para fomentar una economia y sostenibilidad
participativa, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021).

113 José Maria Gimeno Felil, "La vision estratégica en la contratacion pUblica en la ley de contratos del sector pUblico:
hacia una contratacion socialmente responsable y de calidad”, Economia Industrial, N° 15 (2020): p. 89.

114 Rodriguez-Arana Mufioz, “Los principios del Derecho...”, op. cit., p. 31.
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pretende asegurar la racionalidad de la actuacion contratante y servir a finalidades
también esenciales (...)”.**® Invocando de nuevo los principios de eficiencia y estabilidad
presupuestaria, la LCSP disefia el procedimiento de contratacion en atencion a los
mismos.

4.3.1.- Consultas preliminares al mercado

Previamente se deben realizar unas consultas al mercado con el objetivo de
identificar las necesidades o, dicho de otra manera, la demanda de servicios o productos
que nace del interés general.’'® Dichas consultas deben realizarse sin falsear la
competencia o vulnerar los principios de no discriminacion y de transparencia. El
principal riesgo en esta fase representa la tentacion de iniciar contratos que sean
innecesarios o perjudiciales, cuya ejecucion resulte posible o que limite indebidamente la
competencia. Por lo que la transparencia rige la actuacién administrativa incluso antes de
la apertura del procedimiento en sentido estricto.!’

4.3.2.- Apertura del expediente

Una vez identificados los servicios requeridos por el interés general, se abre un
expediente de oficio que va acompafiado de los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas.'!® Dicho expediente debe recoger, ademas, la
justificacién de la necesidad de apertura del procedimiento, asi como otros datos
importantes, todo ello con la finalidad de que sea lo mas abierto posible.

En esta fase de la contratacion cabe mencionar el riesgo o, tal vez, la tentacién de
fraccionar el objeto del contrato y tratarlo como un contrato menor.*'® El empleo de esta
modalidad se puede justificar por la necesidad que a veces tienen las entidades
administrativas locales para contratar de manera agil y sencilla.!?® ;Y en qué consiste el
riesgo? Pues como se ha visto en la practica esto entrafia el uso abusivo de la adjudicacion
directa. A pesar de las ventajas que implica esta forma de adjudicacion — tales como
agilidad en la contratacion, reduccion de costes administrativos, entre otros — la
adjudicacion directa deja poco margen para una evaluacion detenida de las ofertas
presentadas. Por consiguiente aumenta el riesgo, porque al faltar la presion compensatoria

115 Garcia Ureta, Temas de ...,0p. Cit., p. 156.
116 grt. 115, LCSP.

117 Juan Carlos Garcia Melian, “Las consultas preliminares de mercado un afio después”, Gabilex: Revista del gabinete
juridico de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): pp. 271-288.

118 art. 116, LCSP.

119 Roberto Carrodeguas Méndez, “Analisis de la nueva regulacion del contrato menor en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Pablico”, Revista de estudios de la Administracion local y autonémica, N° 10
(2018): pp. 56-79.

120 Vicente Furi6 Duran, “Las entidades locales menores y la Ley de Contratos del Sector Piblico, un afio tras su
publicacion. De donde venimos, donde estamos y a donde vamos con la LCSP”, Gabilex: Revista del gabinete juridico
de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): pp. 403-424.
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entre los oferente aumenta la probabilidad del quebrantamiento de la libre competencia
y, con ello, del principio de transparencia. Se trata de un riesgo tan importante que el
legislador comunitario ha destacado este aspecto en la Directiva 2014/24/UE.*?! Por su
parte, la LCSP exige un informe motivado que justifique la necesidad del contrato menor
y que, efectivamente, no se ha producido un fraccionamiento artificial del objeto
contractual para recurrir a esta modalidad.'??

Sobre el uso abusivo de los contratos menores se ha pronunciado también el TIUE
en un caso en el que la Comisién Europea reducia la financiacion de determinadas obras
hidraulicas contratadas en Espafia (Junta de Andalucia), concretamente por no respetar el
principio de transparencia y por dividir de manera artificial y no argumentada el objeto
del contrato, con la intencion de excluirlos de la aplicacion directa de las Directivas de la
cuarta generacion.'?®> Ademas, el TJUE determina un importante criterio para la
calificacion del uso del contrato menor como ilicito; y es que no es necesario que se
demuestre la concurrencia de un animo fraudulento, sino que basta con la accion objetiva
de fraccionamiento injustificado del objeto contractual. En palabras del Tribunal: “basta
sefialar que la constatacion de que se ha fraccionado un contrato contraviniendo la
normativa de la Unién en materia de adjudicacion de contratos publicos no presupone la
demostracion de una intencion subjetiva de eludir la aplicacion de las disposiciones
contenidas en dicha normativa (...). Cuando, (...), tal constatacion ha quedado probada,
carece de relevancia que la infraccion resulte o no de la voluntad del Estado miembro al

que le sea imputable (...)”.1%*

En definitiva, la agilidad en la contratacion no puede servir como excusa para eludir
el principio de transparencia y de buena administracion.?® A pesar de ello, en la préctica
la AP siempre esta inmersa en el eterno debate entre la transparencia con sus complejos
tramites y la agilidad necesaria para una contratacion eficiente.*?® Con lo cual, la realidad
exige encontrar un equilibrio entre esos dos extremos.

121 art. 18, segundo apartado, Directiva 2014/24/UE: “La contratacién no sera concebida con la intencion de excluirla
del &mbito de aplicacion de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia”.

122 art. 118.2, LCSP.
123 Aymerich Cano, “Corrupcién y contratacion publica...”, op. cit., p. 218-219.
124 STJUE (Sala Primera), de 29 de mayo de 2013, T-384/10, Reino de Espafia v. Comisidn Europea, parrafo 95.

125 José Maria Gimeno Felit, "Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la transparencia en la contratacion
publica”, Revista de estudios de la Administracion local y autonémica, N° 7 (2017): p. 60.

126 Teresa Medina Arnaiz, “Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcion en la contratacion piblica”, Diario
La Ley, N° 7382 (2010): p. 219; Fernando Garrido Falla, “Las administraciones publicas y la burocracia ante el siglo
XXI”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 77 (2000): pp. 579-602.
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4.3.3.- Pliegos

Pasando a los pliegos que acompafian el expediente, estos tienen una gran
importancia al marcar los criterios tanto para el acceso de los potenciales adjudicatarios,
como para la decision de adjudicacion por parte del 6rgano de contratacién. Por lo tanto,
el hecho de como se redactan y qué tipo de requisitos se incluyen, puede frustrar la
competencia en mayor o menor medida.*?” Antes de entrar a analizar las peculiaridades
de dichos pliegos, es preciso establecer su naturaleza juridica. Aunque generalmente se
suele referir a ellos como la “ley del contrato”, realmente no tienen naturaleza
normativa.'?® Este término, que puede inducir a confusion, hace referencia al papel
primordial que juegan los pliegos en el desarrollo posterior del procedimiento de
contratacion.?®

Sin entrar a analizar la tipologia de los pliegos, conviene recordar que estos nacen de
la discrecionalidad del 6rgano de contratacion. Por lo tanto, deben reunir determinadas
caracteristicas. En cuanto a los requisitos formales, los pliegos se deben redactar de
manera clara, legible y accesible para cualquier interesado, siendo absolutamente
imprescindible su publicacién en el Perfil Contratante.’® La exactitud de los pliegos es
indispensable, para luego facilitar la ponderacion de los criterios y asegurar que la
adjudicacion se hace en base a criterios objetivos.*®! De ahi que los pliegos deben guardar
una estrecha relacion con el objeto del contrato, sin desviarse y generar lagunas
interpretativas.*3? Por otro lado, su espiritu debe estar orientado a un trato igualitario que
permita una competencia sana en el marco del procedimiento.**® En relacién a este aspecto
se pronuncia el TS: “Sobre este punto, es de tener en cuenta que el procedimiento de
seleccién de contratistas ha de estar orientado en la legislacion para garantizar un trato
igual a todos los que siendo capaces y no estando incursos en causas de prohibicion,
aspiren a ser contratistas, puesto que los principios y procedimientos de contratacion han
de suscitar la libre concurrencia, basada en el presupuesto de la publicidad, lo que

127 Gimeno Felit, “Medidas de prevencion de corrupcion...”, op. cit., p. 45-67. A este respecto el autor introduce el
concepto de “soft-corruption”. Un ejemplo practico seria la configuracion de los requisitos y criterios de los pliegos de
tal manera que el acceso sea muy dificil y que favorezca s6lo a una determinada empresa.

128 Esto es importante porque a la hora de determinar su régimen de impugnacion, no se pueden utilizar los instrumentos
previstos en la LJICA como si de una norma juridica se tratara. Contra los pliegos se debe interponer el recurso en base
a lo previsto en el art. 44, LCSP.

129 STS 6570/1997( Sala de lo Contencioso), de 4 de noviembre de 1997, rec. 1298/1992, fdto. jdco. 2°.
130 art. 138.1, LCSP.

131 Sobre la inclusidn de criterios de seleccion imprecisos se pronuncia la STJUE (Sala Quinta), de 25 de febrero de
2003, T-4/01, Renco SpA v. Consejo de la Union Europea.

132 STJUE (Sala Tercera), de 27 de octubre de 2005, C-234/03, Contse, Vivisol y Oxigen Salud v. INGESA.

133 art. 126.1, LCSP. En este sentido, el legislador nacional se ha limitado a transponer literalmente el art. 42.2, Directiva
2014/24/UE.
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constituye la maxima garantia para los intereses publicos”.** Para resaltar la magnitud
del falseamiento de la competencia que emana de la forma de redactar los pliegos, el
legislador lo califica como causa de anulabilidad del procedimiento de contratacion.**®

Ademaés, no se debe olvidar que tanto la Directiva 2014/24/UE como LCSP hacen
referencia a la importancia de ofrecer, en pie de igualdad, la posibilidad de contratar con
las PYMES que son unos sujetos a menudo excluidos de estos procedimientos.!3®
Concretamente, la Directiva prevé que “la imposicion de unos requisitos de capacidad
econdémica y financiera demasiado exigentes constituye a menudo un obstaculo
injustificado para la participacion de las PYMES en la contratacion publica”.*3” Ademas,
la AP debe incluir en dichos pliegos aspectos que fomenten “la proteccion
medioambiental, la prohibicion del trabajo infantil, los postulados del comercio justo, la
lucha contra la discriminacion, la promocion del empleo y un sinfin de especificaciones
que en cada momento materializan las exigencias nada menos que del Estado social y
democratico de Derecho”.®*® Todo ello en atencidn a esa concepcion estratégica de la

contratacion, explicada anteriormente.13°

Por poner un ejemplo de un caso en el que los pliegos resultaron discriminatorios
respecto de determinados agentes economicos, el TARC de Castilla y Leon estimo el
recurso interpuesto por la Asociacion General de Empresas de Publicidad contra los
pliegos redactados para la contratacion de la compra de espacios en medios de
comunicacion. En esos pliegos el 6rgano de contratacion exigia que los adjudicatarios
ostentaran la condicion de empresas propietarias de medios de comunicacion. Dicha
exigencia excluia la posibilidad de acceder al procedimiento para aquellas empresas que
tenian condicion de agencias de publicidad.'*

Volviendo a las fases del procedimiento, en la siguiente etapa el dérgano de
contratacion dicta una resolucion motivada y, en ese momento, se abre la fase de
adjudicacion. En la misma resolucion se aprueba el gasto.

134 STS 6548/2000 (Sala de lo Contencioso), 19 de septiembre de 2000, rec. 632/1993, fdto. jdco. 4°.
135 art, 40, parrafo segundo, letra b), LCSP.

136 Beatriz Vazquez Fernandez, “La contratacion publica al servicio de las pequefias y medianas empresas”, Gabilex:
Revista del gabinete juridico de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): pp. 229-246.

137 Considerando 83, Directiva 2014/24/UE.

138 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, "La Directiva Europea de contratacion publica y la lucha contra la
corrupcion”, Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Vol. 8, N° 1 (2017): p. 39.

139 \/éase apartado 4.2. La transparencia junto con los demas principios de la contratacion publica.
140 TARC de Castilla'y Leon, Resolucion 1/2020, de 9 de enero de 2020, rec. 190/2019.
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4.3.4.- Adjudicacion

Esta fase implica la seleccion de la oferta que mejor pueda satisfacer el interés
general. Una vez publicado el anuncio de licitacion y determinados los plazos para la
presentacion de las ofertas, todos los interesados pueden presentar los propuestas
acompariadas de la documentacion que acredite el cumplimiento de los requisitos
recogidos en los pliegos. En este caso otra amenaza a la competencia y transparencia son
las ofertas anormalmente bajas.** Como se ha ido viendo en la practica, muchas empresas
disefiaban una oferta a un precio muy reducido, intentando desplazar a sus competidores
en cuanto al coste del contrato. Para evitar esas practicas abusivas, la LCSP establece un
procedimiento que se debe seguir para llegar a la conclusion de que efectivamente esa
oferta debe excluirse por no entorpecer la participacion de otros licitadores. 42 A modo
de resumen, cuando se aprecie el riesgo de una oferta anormalmente baja que perjudique
a los demas participantes en el procedimiento, el 6rgano de contratacion debe solicitar
una justificacion detallada de su oferta, y solo después de analizar la estructura de los
costes podra decidir su anormalidad y excluirla. Todo ello es necesario para evitar la
admision o exclusion de determinadas empresas de forma sesgada.4®

A modo de ejemplo, el TACRC se pronuncia sobre un caso en el que el Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica convoco una licitacion, siguiendo el procedimiento
ordinario, para la adjudicacion de un contrato de “Servicios de mantenimiento
informatico con destino a la Intervencion General de la Administracion del Estado”. En
el marco de dicho procedimiento, tramitado en el expediente 20/2019, la junta de
contratacion decide excluir a uno de los licitadores — COS Mantenimientos S.A. — por
presentar una oferta que, segun los criterios de los pliegos del contrato, se califica como
anormalmente baja.'** Otro caso similar, en la licitacion de la contratacion del servicio de
generacion y mantenimiento de contenidos formativos virtualizados publicado por Activa
Mutua 2008, la entidad contratante excluye el 18 de julio de 2019 a la mercantil Grupo
Open Plus Mind S.L. La empresa intenta justificar que algunos de sus precios unitarios
estaban mas rebajados, pero que éstos quedarian compensados con el precio de otros
productos y que por esa razon el precio medio agregado no se puede calificar como
temerario. No obstante, el criterio para la valoracion de las ofertas era el precio unitario
de cada producto y no el precio de la oferta global, lo cual estaba previsto expresamente

141 Marfa Antonia Narvéaez Jusdado, “La apreciacién del caracter desproporcionado o anormal de la oferta en la
contratacion publica espafiola”, Anuario Aragonés del Gobierno local, (2013): pp. 421-438.

142 art. 149, LCSP. Para un mejor entendimiento de como se debe llevar a cabo la identificacion de ofertas anormalmente
bajas, véase JCCPE, Expedientes 113/2018 y 119/2018, de 21 de octubre de 2019.

143 Lara Baena Garcia, “La gestion de riesgos de corrupcion, fraude y otras irregularidades en la contratacion ptiblica”,
Revista de Contabilidad y Direccion, N° 28 (2019): p. 100.

144 TACRC, Resolucién 789/2020, de 10 de julio de 2020, rec. 550/2020.

33



en los pliegos. Por todo ello, el TACRC acaba dando la razon al érgano de contratacion,
manteniendo su clasificacion de la oferta como anormalmente baja.

Donde mayor incidencia tiene el principio de transparencia es en la fase de
clasificacion y decision de adjudicacion del contrato. Desde este punto de vista, el
principal riesgo en esta fase tiene sus origenes en no detectar los posibles conflictos de
interés, no evitar practicas anticompetitivas o, por el contrario, fomentarlas.

Con el objetivo de tomar una decision que asegure un servicio o producto de calidad
es necesario que se utilice una pluralidad de criterios de adjudicacion.!*® Dentro de esos
criterios, es preferible que se dé mayor importancia a los que tienen naturaleza
cualitativa,'*” puesto que ya se abandona la vision de elegir la oferta mas econémicamente
rentable, tomandose como base la blsqueda de la mejor relacion calidad-precio.'*® “La
verificacion de la aptitud de los licitadores por las entidades adjudicadoras se efecta con
arreglo a los criterios de capacidad econdmica, financiera y técnica, mientras que la
adjudicacion del contrato se fundamenta en una pluralidad de criterios en funcion de la
«mejor relacion calidad-precio»”.** La distincion que se acaba de mencionar es muy
importante, ya que a menudo se interpreta como si de lo mismo se tratara. De hecho, en
el informe de OIRESCON?° se constata que, en efecto, los poderes adjudicadores suelen
dar preferencia a los criterios econémicos en la adjudicacion:

Ponderacion criterios de adjudicacion
media (%)

CRITERIOS DE
CALIDAD; 37%

CRITERIOS
ECONOMICOS ;
63%

Fuente: OIRESCON. Informe anual de supervision de la contratacién publica de Espafia, (2020): p. 202

145 TACRC, Resolucién 1092/2019, de 30 de septiembre de 2019, rec. 989/2019.
146 art. 145.1, LCSP.
147 art. 146.2, LCSP.

148 Maria Rosario Delgado Ferndndez, “La necesidad de la planificacion de la contratacion como garantia de
transparencia del uso estratégico de la contratacion publica y del uso adecuado de los procedimientos de contratacion”,
Gabilex: Revista del gabinete juridico de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): pp. 545 — 567. La autora
destaca que la LCSP, deja ver el abandono del concepto economicista que habia sido prevalente durante la crisis
econdmica en favor del concepto de mejor calidad-precio, y el propio concepto de calidad se ve ampliado incluyéndose
en el mismo aspectos relativos a las adecuadas condiciones laborales y medioambientales e incluso de innovacién.

149 Garcia Ureta, Temas de ...,0p. Cit., p. 162,
150 OIRESCON, Informe anual..., op.cit.
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En la practica no es nada sencillo seguir unas pautas concretas a la hora de emplear
la técnica de ponderacion de los criterios de adjudicacion. Esa dificultad se deriva de una
doble finalidad: por un lado, adjudicar el contrato respetando los principios de
transparencia e igualdad, valorando objetivamente a todos los licitadores y sin discriminar
a nadie; por otro lado, conseguir elegir la mejor oferta, cumpliendo con el principio de
eficiencia y de estabilidad presupuestaria. La ponderacion entre la calidad y el coste
consiste en que los criterios cualitativos tendran que estar respaldados o acompafiados por
otro criterio econdmico — el precio o la rentabilidad. Ademas, de todas las caracteristicas
cualitativas es necesario otorgar mayor peso a aquellas que se puedan medir de alguna
manera (estimaciones, porcentajes, valores atribuidos), para conseguir una decision
objetiva.t®!

Cumplimentada la tarea de ponderacion, el 6rgano de contratacion procederd a
clasificar las ofertas en orden decreciente.’®® Esto también es importante a la hora de
ofrecer una decision transparente y motivada, ya que como sefiala el TJUE no es
suficiente con declarar el sujeto adjudicatario.’® De igual manera se debe publicar el
listado con la valoracion de todos los candidatos para que €stos, a su vez, conozcan su
puntuacion, la justificacion de su valoracion y para que puedan defenderse ante esa
resolucion.’>* Estas reglas comunes se aplican practicamente a todos los procedimientos
de contratacion que se prevén en la LCSP.

4.3.5.- Ejecucién

El adjudicatario debe ejecutar el contrato en los términos previstos, pudiendo ejercer
el 6rgano adjudicador la potestad inspectora para asegurar el cumplimiento efectivo del
contrato. No obstante, se advierte que “en cualquier caso, las potestades administrativas
en la fase de ejecucion no pueden convertirse en cargas desmesuradas para el particular,
ni mucho menos ejercitarse con exceso o desviacion de poder”.'>® En cualquier caso, tal
y como indica Baena Garcia, la potestad inspectora se debe llevar a cabo de manera
proporcionada, para detectar los incumplimientos en la ejecucion de la prestacion o
incluso de las condiciones relativas a la subcontratacion. >

151 José Miguel Carbonero Gallardo, “El test de los criterios de adjudicacion”, Gabilex: Revista del gabinete juridico
de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): pp. 621-642.

152 art. 150, LCSP.

153 STJUE (Sala Décima), de 14 de octubre de 2020, C-447/19P, SA Close y Cegelec v. Parlamento Europeo, en la que
se pronuncia sobre el alcance de la obligacion del poder adjudicador de informar al licitador que no haya obtenido el
contrato, haciendo especial incidencia en la motivacion.

15 art. 151.2, LCSP.

155 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “La buena administracion en la contratacion publica: mencion especial a la fase de
ejecucion del contrato”, Gabilex: Revista del gabinete juridico de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): p.
49.

156 Baena Garcia. “La gestion de riesgos...”, op. cit., p. 101.
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Cabe sefialar que a veces, sobre todo en los contratos de concesion, la duracion es
muy larga, por lo que las circunstancias en las que se formaliza el contrato pueden
cambiar. Si lo que se busca es ofrecer un servicio eficiente, la AP debe contar con la
posibilidad de ajustar los términos contractuales en tiempo real. Ese ius variandi,®" que
encuentra su razon de ser en el interés publico y la duracién del contrato, puede
representar una tentacion de alterar las condiciones de tal manera que se consiga el
beneficio para alguna de las partes contratantes. De ahi que el legislador otorga ese ius
variandi, pero, al mismo tiempo, lo sujeta a un listado taxativo de supuestos en los que
procede.’®® “En este sentido, el TJUE ha afirmado que las modificaciones de las
disposiciones de un contrato publico efectuadas durante la validez de este constituyen una
nueva adjudicacion cuando prestan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del
contrato inicial. La modificacion de un contrato puede considerarse sustancial cuando
introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacién
inicial, habrian permitido la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente
admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente

seleccionada”. >

A modo de conclusion, alterar la condiciones una vez adjudicado el contrato implica
directamente la modificacion de las condiciones de admision de los licitadores,
distorsionando la competencia y denotando una actuacion opaca por parte del 6rgano de
contratacion. En el intento de evitar el uso abusivo del ius variandi, la LCSP califica
como supuesto de anulabilidad del procedimiento de contratacion, el hecho de incumplir
con los requisitos para la modificacion del contrato.®

Para finalizar, reflexionando sobre la importancia del principio de transparencia, no
cabe duda de que esta presente a lo largo de todas y cada una de las fases del
procedimiento de contratacion publica. Citando a Gonzalez Rios: “Las concretas
exigencias que impone la LCSP sirven para reducir la discrecionalidad, dificultan la

157 art. 190, parrafo primero y art. 203, LCSP. Sobre la potestad de modificar el contrato véase Kevin Arney Alban
Guato, Derecho Administrativo y el IUS Variandi en contratacion publica, (Corporacién de Estudios y Publicaciones
2020).

158 art. 203.2, LCPS. A pesar del listado previsto en la LCSP, segin los datos del 2014 del Eurobarémetro de la
Comisién Europea Businesses attitudes towards corruption in EU, Espafia es el pais con la mayor percepcion de que
la modificacion de los contratos publicos es muy extendida (un 69% de las empresas licitadoras), siendo la media
europea de un 44%. Véase Elisenda Malaret Garcia, “El nuevo reto de la contratacion publica para afianzar la integridad
y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia”, Revista Digital de Derecho Administrativo, N° 15 (2016):
pp. 21-60.

159 Garcia Ureta, Temas de ...,0p. cit., p. 174. A este respecto, véase STJUE (Sala Tercera), de 19 de junio de 2008, C-
454/06, Nachrichtenagentur y STJUE (Gran Sala), de 13 de abril de 2010, C-91/08, Wall AG.

160 art, 40, parrafo segundo, letra a), LCSP.
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desviacion de poder y, a la postre, la arbitrariedad y la corrupcion en la contratacion
publica como ha apreciado un destacado sector doctrinal”. 6!

4.4.- La transparencia al margen de la distorsion de la competencia en el
mercado?6?

Como ya se adelantaba, el derecho de acceso a la informacion publica encuentra un
limite en el honor y en la intimidad personal que es un derecho fundamental de cada
persona. Aungue las personas juridicas no tienen per se derecho al honor o a la intimidad,
los limites previstos se pueden aplicar por analogia a aquellos que participen en un
procedimiento de contratacion publica.

De igual manera que la opacidad en la contratacion puede limitar o discriminar a las
empresas, la excesiva publicacién de determinados datos puede perjudicar a los
participantes, generando un desajuste en la competencia del mercado. En palabras de
Schmidt-Assman: “Desde un punto de vista critico, es necesario preguntarse Si €sa mayor
informacién sirve realmente para mejorar el procedimiento o mas bien para
bloquearlo”.%® Por tanto, el alcance del principio de transparencia se tiene que ponderar
con el limite impuesto por la confidencialidad de los datos, basado en la salvaguardia del
interés puablico y del interés de la competencia.t®

En cuanto a las previsiones normativas al respecto, la LCSP indica que los érganos
adjudicadores pueden divulgar cualquier dato de su actuacion, es decir, las decisiones
adoptadas, criterios aplicados, actos emitidos, etc.'®> No obstante, no se aplica la misma
regla respecto a los adjudicatarios. La publicidad de la informacion encuentra su limite
en aquellos datos que los operadores economicos califican como confidenciales, por
ejemplo, se trataria de los secretos técnicos o comerciales, asi como otros aspectos que
los propios adjudicatarios los incluya en esta categoria.'®® Sobre este aspecto se ha
pronunciado la jurisprudencia europea, estableciendo que “los poderes adjudicadores
podran decidir no comunicar determinadas informaciones sobre la adjudicacion de los
contratos (...) cuando su difusion pudiera obstaculizar la aplicacion de la ley o ser
contraria al interés puablico, o perjudicar los intereses comerciales legitimos de

161 Gonzalez Rios, “La transparencia como ...”, op. cit., p. 16.

162Johannes San Miguel-Giralt, “Contratacién publica y colusién. Derecho de competencia frente al derecho
administrativo”, Vniversitas, Vol. 35, (2017): pp. 277-420.

163 Eberhard Schmidt-Assmann, Antonio Ldépez Pina y Mariano Bacigalupo, La teoria general del derecho
administrativo como sistema: objeto y fundamentos de la construccion sistematica, (Madrid: Instituto Nacional de
Adminsitracion Publica, Marcial Pons 2003): p. 337.

164 Aymerich Cano, “Corrupcion y contratacién publica...”, op. cit., p. 216.
165 art. 63.2, LCSP.

166 art, 113.1, LCSP y art. 21, Directiva 2014/24/UE. Sobre la confidencialidad de los datos véase Roberto Mayor
Gomez, “La proteccion de datos personales en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del Sector Publico”.
Gabilex: Revista del gabinete juridico de Castilla-La Mancha, N° Extraordinario (2019): 673-688.

37



determinadas empresas publicas o privadas, o perjudicar la competencia leal entre
proveedores”.’®” Asimismo, el TJUE afirma que “es necesario que las entidades
adjudicadoras no divulguen informacién relativa a procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea
en un procedimiento de adjudicacién en curso o en procedimientos de adjudicacion
ulteriores”. 68

Por otro lado, se advierte que la confidencialidad no puede abarcar la totalidad de los
datos, impidiendo su publicacion. %9 Se trata exclusivamente de la informacion que tenga
importancia estratégica para el desarrollo de la actividad economica. El TACRC define
concretamente el concepto de secretos técnicos o comerciales, siendo éstos el “conjunto
de conocimientos que no son de dominio publico y que resultan necesario para la
fabricacion o comercializacion de productos, la prestacion de servicios, y la organizacion
administrativa o financiera de una unidad o dependencia empresarial, y que por ello
procura a quien dispone de ellos de una ventaja competitiva en el mercado que se esfuerza
en conservar en secreto, evitando su divulgacion” 10

En base a esta definicion general hay que realizar una ponderacion y un anélisis
individualizado en cada caso de lo que entra bajo el paraguas del concepto de informacion
confidencial. Antes de publicar los datos se deben tener presentes tres preguntas: ;A quién
esta destinada la informacién? ;Por qué el receptor puede considerarla una informacion
de interés? ¢Para qué, o como, podria usar ese destinatario la informacion?'’* Al finy al
cabo, lo que se debe valorar es la posibilidad de alterar la competencia y el riesgo que se
deriva de la divulgacién de los datos. Cuando se trata de informacidn esencial que se
incluye dentro del contenido minimo exigido por ley, la publicacién queda justificada por
la transparencia necesaria para el procedimiento. Por el contrario, cuando la utilidad de
la informacion no es tan evidente, el principio de competencia debera aplicarse con
prioridad.

Segun afirma Miranzo Diaz: “De esta forma, para toda informacion cuya publicacion
no es exigida por ley, el principio de integridad y el de proporcionalidad deben servir de

167 STJUE (Sala Tercera), de 14 de febrero de 2008, C-450/06, Varec SA y Etat belge, parrafo 6.
168 | bid., parrafo 35.

169 art. 133.1, parrafo segundo, LCSP.

170 TACRC, Resolucion 196/2016, de 11 de marzo de 2016, rec. 114/2016, p. 6.

171 Miranzo Diaz, "El principio...”, op. cit., p. 285.
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referentes interpretativos para dictaminar la procedencia o0 no del acceso a una

informacion determinada”. 12

5.- LA SOMBRA DEL FENOMENO DE LA CORRUPCION
5.1.- Estudio de la corrupcion como amenaza a la buena administracion

5.1.1. Definicion del fendmeno de la corrupcién

La corrupcion, en un sentido amplio, tiene varias facetas: politica, administrativa,
judicial, a nivel empresarial, incluso moral. En este trabajo se toma la perspectiva de la
corrupcion administrativa en el seno de la contratacion publica. Segin Medina Arnaiz:
“La reiteracion de escandalos relacionados con la adjudicacion de contratos pablicos pone
de manifiesto que ésta es una de las areas mas fértiles para la proliferacion de practicas
corruptas, puesto que pocas actividades econémicas crean mayores tentaciones y ofrecen
mas oportunidades a la corrupcion que las licitaciones en el sector publico”.1"

Segun numerosos estudios de la ONU, se trata de un problema a nivel mundial que
genera una pérdida de 2,6 billones de dodlares, lo cual equivale a un 5% del PIB
mundial.’”* La comunidad europea también manifiesta su preocupacion por éste
fendmeno que cada vez deja mas grietas en la faceta del principio de eficiencia y buena
administracion: “el sector de la contratacion publica es el mas expuesto a los riesgos de
gestién irregular, fraude y corrupcion, y que estas conductas ilicitas distorsionan el
mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los
consumidores para la adquisicion de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con

respecto a la UE”.17

Sin lugar a duda, se trata de un problema cuya magnitud genera a su vez grandes
pérdidas, tanto monetarias, como en términos democraticos. Pero antes de analizar su

172 Miranzo Diaz, "El principio...”, op. cit., p. 286.

173 Teresa Medina Arnaiz, “La necesidad de reformar la legislacion sobre contrataciéon ptblica para luchar contra la
corrupcion: las obligaciones que nos llegan desde Europa”, Revista Vasca de Administracion Publica, Vol. 104 (2016):
p. 77.

174 Organizacion de las Naciones Unidas, Noticias ONU: Derecho y prevencién del delito, (2018). Disponible en:
https://news.un.org/es/story/2018/09/1441292. A este respecto, la ONU elabor6 en 2003 la Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion, la cual esta ratificada por un total de 187 Estados. La Convencion es fruto de la labor de
la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

175 parlamento Europeo, Resolucion de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades y la lucha contra el fraude, apartado 27. Asimismo, véase Directiva 2017/1371 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a
través del Derecho penal.
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impacto, es preciso definir este concepto y contextualizarlo en el marco de la contratacion
publica.

Son muchas las definiciones que ofrecen los autores para este fenGmeno y cada una
de ellas hace incidencia en un aspecto concreto. Por ejemplo, Betancor entiende este
concepto como una practica que consiste en utilizar los medios y privilegios de la funcién
publica para el provecho personal, bien sea econémico, bien sea de otra naturaleza.*’®
Quiza una definicion mas desarrollada se puede extraer de Leal-Hernandez: “La
corrupcion administrativa, esta relacionada con la desviacion del cumplimiento de las
exigencias legales del cargo hacia el beneficio propio del funcionario respectivo, cuyo
deber es obrar de acuerdo con dichos canones teniendo como objetivo la satisfaccion de
los intereses generales, porque maneja recursos publicos y no puede apropiarselos”.t’’
Sin presentar una recopilacion exhaustiva de las definiciones que existen, en el desarrollo
de la presente investigacion se han identificado unos elementos comunes a todas ellas. Y
es que la corrupcion implica por un lado el abuso de poder para la persecucion de un
beneficio personal, en detrimento del interés general y, por otro lado, la desviacion de los
principios generales del Estado de Derecho.*’®

En términos de competencia, se entiende que la potestad para determinar el régimen
juridico corresponde a los mismos 6rganos que en el caso de la contratacion publica.l’®
El legislador comunitario se pronuncia sobre la corrupcion en la Directiva 2014/24/UE y,
el legislador nacional lo transpone literalmente en la LCSP, estableciendo un nexo directo
entre la corrupcion y el concepto de conflicto de intereses. ;Y en qué consiste ese nexo?
Pues como bien se ha mencionado, la corrupcion siempre implica el &nimo de obtener un
beneficio individual, anteponiendo el interés personal frente al interés general que es el
pilar de la actuacion administrativa. De ahi el conflicto de intereses no es mas que la otra
cara de la moneda o, si se quiere, un presupuesto de la corrupcion.

La definicion de “conflicto de intereses” se puede calificar como poco concreta. Ello
se debe a la intencion de abarcar todos los posibles riesgos que puedan fomentar las
practicas corruptas. Por tanto, se hace referencia a “cualquier situacion en la que el
personal al servicio del 6érgano de contratacion, (...), tenga directa o indirectamente un
interés financiero, econdmico o personal que pudiera parecer que compromete su

imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion™.*8 De la

176 Andrés Betancor Rodriguez, Corrupcion, corrosion del Estado de Derecho, (Pamplona: Civitas, 2017).

177 Abelardo Leal-Hernéndez, “Corrupcion administrativa en la contratacién ptblica”, Criterio Libre Juridico, Vol. 13,
N 2 (2016): p.98.

178 Manuel Villoria Mendieta y Fernando Jiménez Sénchez, “La corrupcion en Espafia (2004-2010): datos, percepcion
y efectos”, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, N° 138 (2012): p. 114.

179 \/éase apartado 2.2.2. Reparto competencial: desde la armonizacidn a nivel europeo hasta el &mbito nacional.
180 art, 24, Directiva 2014/24/UE y art. 64.2, LCSP.
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literalidad de este precepto se deduce el designio de anticiparse y prevenir que esas
situaciones ocurran, al emplear términos como: “indirectamente” o “pudiera parecer”.
Aunque es cierto que el uso de esos vocablos deja un amplio margen de interpretacion. 8

5.1.2. - Causas y rasgos de la corrupcién

Ademas de la tentacion genérica de aprovecharse en beneficio propio de los grandes
recursos que se vierten en la contratacion publica, existen una serie de causas particulares
que sirven como caldo de cultivo para la corrupcién.

En la siguiente figura se representan esos factores de riesgo clasificados en
institucionales y externos:

FACTORES DE RIESGO
QUE FOMENTAN LA

CORRUPCION
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Baena Garcia

Destacando algunos de ellos, cabe hacer hincapié en la importancia de la percepcion
de los funcionarios de impunidad o de sancion no proporcional. Este factor sirve también
como indicio sobre la calidad de la administracion de justicia y de la labor de fiscalizacién
y de control efectivo. Como consecuencia, en la practica se generan precedentes de
impunidad, abriendo la puerta a nuevas oportunidades para la proliferacion de la
corrupcion.

Otro factor importante, aunque de naturaleza ética, es la cultura organizativa
deficiente y la falta de la promocidn de los valores y principios explicados: transparencia,
rendicion de cuentas, eficiencia, etc. La conducta de los propios funcionario y su
conciencia acerca del riesgo que entrafia la corrupcidn tiene una importante trascendencia
en la proliferacion de este fendmeno.

181 Baena Garcia, “La gestion de riesgos...”, op. cit., p. 104.
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Por ultimo, pero no por su importancia, los factores de mayor riesgo son los
sistémicos, ya que son los mas dificiles de evitar. Como bien indica su nombre, éstos
derivan de la confluencia de varios elementos e instituciones: desde el poder legislativo
que elabora las normas, hasta el modelo institucional del Estado que se caracteriza por
ser altamente fraccionado. Como resultado se obtiene una sobrerregulacion y un excesivo
nimero de normas disefiadas que generan duplicidades y lagunas interpretativas.'8?

En cuanto a los rasgos de este fenémeno en Espafia, se debe hacer una breve mencion
de la evolucion que ha tenido el nivel de corrupcion en Espafia que se muestra en el
siguiente gréafico:

EVOLUCION DEL IPC EN ESPANA:
2012 - 2021
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Transparency International

La organizacién Transparency International elabora anualmente un informe sobre el
indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC)#, el cual sirve como un criterio para evaluar
la situacion general del pais en cuanto a su nivel de transparencia, respeto a los derechos
humanos y la eficiencia de las instituciones del Estado. Los valores del IPC se interpretan
de la siguiente manera: cuanto mas alto es su valor, mas alto es el nivel de transparencia;
y, por el contrario, cuando tiene un valor muy bajo, apunta hacia un alto nivel de
corrupcion. Espafia, en los ultimos 10 afios, esta por encima de la media — 50 puntos —
aungue tampoco cuenta con una puntuacion muy elevada, presentando sus peores
resultados entre los afios 2015 y 2018. Ademas, segun el estudio del CIS de abril de 2022
sobre el ranking de los problemas, los espafioles sittan la corrupcion y el fraude en la
undécima posicion, siendo las principales preocupaciones: la crisis econdémica, el paro y
la sanidad. 8

182 Rodriguez-Arana Mufioz, "La Directiva Europea...”, 0p. Cit., p. 27.
183 Transparency International, indice de percepcion de la corrupcion, (2021).
184 Centro de Investigaciones Sociolégicas, Barémetro de Abril 2022, Estudio N° 3359 (2022).
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Vista su percepcion en la sociedad, una de las principales caracteristicas de la
corrupcion en Espafia es que, a diferencia de otros paises, se trata de un fendmeno
intensivo en ciertos sectores, en vez de un problema expansivo que afecta a la totalidad
de las instituciones.'® Unos de los sectores donde la corrupcion tiene especial incidencia
es en la planificacion y contratacion urbanistica, afectando sobre todo a los entes
administrativos locales y autonémicos, seguida de la contratacion publica local. '8

5.2.- Consecuencias practicas de la corrupcion

Mas alla de las pérdidas en términos monetarios, Transparency International acentta
que “la corrupcioén socava la capacidad de los gobiernos de garantizar los derechos
humanos de la ciudadania, ya que afecta a la provision de servicios publicos, el
desempefio del poder judicial y la seguridad de la poblacion”.*®

Los impactos negativos de la corrupcion en la contratacién publica se manifiestan a
distintos niveles: juridico, institucional, econémico y social. Con el objetivo de ofrecer
una representacion visual de las consecuencias en sus diferentes dimensiones, se presenta
la siguiente tabla:

Consecuencias
juridicas e
institucionales

Deterioro del Estado de Derecho y de la democracia en sf;

Pérdida de la fiabilidad de las instituciones del Estado y el deterioro de su
imagen;

Ineficacia y opacidad de la AP;

Vulneracion de los derechos: derecho a la libre empresa, derecho de acceso
a la informacion, derecho a una buena administracion, etc.;

Consecuencias
sociales

Recortes en las politicas publicas caracteristicas del Estado Social —
educacion, sanidad, servicios sociales, entre otros;
Empeoramiento de la calidad de los servicios que se siguen ofreciendo;

Consecuencias
econémicas

Alto porcentaje del PIB que se pierde;
Distorsion de la libre competencia en el mercado;

- Aumento del factor riesgo para la inversion;
- Estancamiento del desarrollo econdémico.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Gimeno Feliu

185 Manuel Villoria Mendieta., «Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcion en Espafia» en La corrupcion en
Espafia: ambitos, causas y remedios juridicos, (Barcelona: Atelier, 2016): pp.47-56. Manuel Villoria Mendieta, “La
corrupcion en Espafia y en el mundo: estudio comparativo”, Temas para el debate: la reforma de la Administracion
Publica, N° 261-262 (2016): pp. 19-22.

186 Villoria Mendieta y Jiménez Sanchez, “La corrupcion en Espafia...”, op. cit., p. 115. Los autores indican que en los
afios 2009 y 2010, segun los encuestados, el porcentaje de sobornos en el area urbanisticas y de permisos de
construccion suben hasta el 3-6 %; Pilar Sorribas-Navarro, “Corrupcion y confianza en los politicos en Espaifia”,
Papeles de Economia Espafiola: La calidad de las instituciones y la economia espafiola, N° 168 (2021): pp.157-170.
A este respecto, véase STS 1682/2016 (Sala de lo Penal), de 21 de abril de 2016, rec. 1899/2015 y STS 8937/2007
(Sala de lo Contencioso), de 27 de diciembre de 2007, rec. 381/2004.

187 Transparency International, indice de percepcion..., op. cit, p. 8.
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En cuanto a la primera categoria, el dafio genérico que produce la corrupcién a la
democracia lo describe muy bien Gimeno Feliu: “La corrupcion afecta a la credibilidad
politica del sistemayy, por ello, a la propia democracia, en tanto, especialmente en tiempos
de crisis como los actuales, provocan una evidente (y muy justificada) desafeccion
ciudadana”.'® Esta es, quiz4, la consecuencia mas compleja y dificil de superar, puesto
que la confianza de la ciudadania es muy fragil y costoso de mantener prolongado en el
tiempo.18 Consecuentemente, puede aparecer un fendmeno incluso mas peligroso que es
la corrupcion en su vertiente “sistémica”, puesto que supone una relacion encadenada que
desemboca en una “amenaza para la seguridad nacional pues a su vera florece el crimen
organizado, el terrorismo o el narcotrafico”.*%

Respecto a las repercusiones sociales, es evidente que el despilfarro de los recursos
publicos obliga, tarde o temprano, a recortes en las politicas publicas, lo cual a su vez
marca y agrava las desigualdades sociales. Ademas, también la calidad de los servicios
gue se mantienen tiende a bajar, puesto que las condiciones contractuales no se disefian
en base al interés general y la satisfaccion de los ciudadanos, sino siguiendo unos criterios
subjetivos e incluso perversos.%!

Por altimo, las consecuencias econdmicas entrafian la pérdida de la libre competencia
en el mercado, hecho que afecta tanto a la actividad empresarial, como al consumidor.
Asimismo, no se debe obviar que el alto nivel de corrupcion implica un factor de riesgo
para la captacion de nuevos inversores, con lo cual las empresas se ven propensas a
alejarse de aquellos mercados nacionales dominados por este fenémeno. Todo ello
conlleva al estancamiento del desarrollo econémico, al poner en riesgo la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera del Estado.

Ademas de las repercusiones generales que se proyectan sobre el conjunto de la
sociedad y de las instituciones del Estado, cabe mencionar también las consecuencias que
se derivan de la responsabilidad individual de los que cometen hechos corruptos. EI CP
tipifica varias conductas como delitos contra la AP que estan relacionados con practicas
corruptas. Los mas destacados en el marco de la contratacion publica se consideran los
siguientes:*9

188 Gimeno Felifi, “Medidas de prevencién de corrupcion...”, op. cit., p. 46.
189 Aymerich Cano, “Corrupcion y contratacién publica...”, op. cit., p. 210.
190 Rodriguez-Arana Mufioz, "La Directiva Europea...”, op. Cit., pp. 28-29.

191 José Maria Gimeno Feliti, “Corrupcion y seguridad juridica. La necesidad de un marco normativo de las decisiones
publicas anclado en los principios de integridad y de transparencia”, Revista Internacional de Transparencia e
Integridad, Vol. 22, N° 65 (2019): p. 2.

192 |_eal-Hernandez, “Corrupcion administrativa...”, op. cit., (2016).
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- El cohecho.!®® Este delito se da sobre todo en las decisiones de adjudicacion, ya
que implica la concesion del contrato a una empresa a cambio de dadivas o sobornos. El
bien juridico que se protege con la tipificacion de esta conducta es el correcto
funcionamiento de la AP y la eficacia del servicio plblico.'® La tipificacion busca dar
una respuesta de caracter preventivo, puesto que la conducta tipica no requiere la
consumacion del acto. Es decir, con la mera intencion, es decir, con solicitar, aceptar
ofrecimiento o promesa, ya se incurre en una infraccion penal.

- La prevaricacion.'®® Este delito se puede dar en cualquier fase del procedimiento
de contratacion y consiste en dictar una resolucion o acto arbitrario, siendo consciente de
que se actla sin objetividad y cometiendo asi una injusticia.

- De cara a la presente investigacion, tienen gran importancia los delitos
relacionados con el tratamiento de la informacion y, por consiguiente, con la
transparencia. Por ejemplo, el CP determina unas penas para aquellos funcionarios que
revelan la informacion secreta o los datos sensibles o que, incluso, por razén de su cargo
aprovechan o utilizan esa informacion en beneficio propio.'*® La conducta comporta un
mayor desvalor y, consecuentemente un mayor castigo, cuando el funcionario hace uso
del secreto o de la informacién privilegiada con animo de obtener un beneficio
econdmico. %’

- Por ultimo, un importante delito relacionado con la transparencia como garante de
la libre competencia, es el denominado delito de aprovechamiento de funciones para
facilitar la participacion.'®® En este caso, la conducta tipica implica intervenir en el
proceso de contratacion y aprovechar la posicion de funcionario para forzar o facilitar la
participacion de una persona. Un ejemplo de conducta activa seria disefiar unos pliegos
incluyendo unas condiciones distorsionantes de la competencia, facilitando el acceso de
determinadas empresas. Otro ejemplo, en este caso de conducta pasiva, seria facilitar el
acceso a la adjudicacion al no identificar y no excluir una empresa que presente una oferta
anormalmente baja.1%

193 art. 419, CP.

194 STS 1335/2001 (Sala de lo Penal), de 19 de julio de 2001, rec. 1052/2000; STS 77/2007 (Sala de lo Penal), de 7 de
febrero de 2007, rec. 586/2006.

195 art. 404, CP.
196 art, 417 y 418, CP.
197 art. 442, CP.
198 art. 439, CP.

199 Agusti Cerrillo i Martinez, “Las compras abiertas y la prevencion de la corrupcion”, Gestion y Andlisis de Politicas
Publicas, N° 15 (2016): pp. 7-22.
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5.3.- Posibles soluciones: combatir la corrupcion fomentando la transparencia

Son muchos y variados los estudios sobre las posibles medidas para combatir la
corrupcion. Para conseguir unos resultados eficientes, las iniciativas en este ambito y las
estrategias que se disefian deben tomar un enfoque preventivo. Como bien afirma
Kaufmann: “Uno no lucha contra la corrupcién luchando contra ella”.2%° Lo que se quiere
subrayar es que de nada sirve luchar a posteriori y evitar las consecuencias que ya se han
producido y han generado un dafio a las instituciones del Estado y a la sociedad en
general. Como se ha explicado anteriormente, la corrupcion atenta contra el sistema
democrético en su totalidad. Mientras el dinero defraudado se puede recuperar de alguna
manera u otra, el dafio reputacional y la creciente desconfianza hacia las autoridades
publicas, las consecuencias sociales y las repercusiones en el mercado a largo plazo son
dificiles de paliar. Como bien indica Gimeno Feliti: “La logica de un Derecho Publico
garantista moderno, vinculado al derecho a una buena administracion, aconseja reforzar
los mecanismos de control de naturaleza preventiva mediante la necesaria independencia
de un control efectivo y rapido”.?°* Por muy esperanzador y optimista que pueda sonar,
el camino de la teoria a la practica es muy largo y complejo.

No por ello se debe renunciar a la lucha contra éste fendmeno tan perjudicial. Los
expertos en este ambito han desarrollado propuestas exhaustivas.?%? En este apartado se
van a analizar las mas debatidas en la comunidad de juristas y expertos en contratacién
publica. Los instrumentos que se presentan no pretenden paliar las consecuencias, sino
combatir las causas de la corrupcion.

5.3.1.- Instrumento ético: profesionalizacién

Como respuesta frente a los factores de riesgos institucionales, muchos autores
proponen el impulso de la profesionalizacion de los sujetos inmersos en el proceso de
contratacion publica. Aunque pueda parecer altruista, la profesionalizacion consiste en
una tarea concreta, esto es, la formacion y especializacion de los responsables de los actos
de contratacion. Como afirma Malaret Garcia: “para reforzar la integridad e incrementar
el profesionalismo, hay que redisefiar las estructuras organizativas y adecuar la tipologia

de los 6rganos a sus respectivos cometidos”.2%®

200 Daniel Kaufmann, “Diez mitos sobre la gobernabilidad y la corrupciéon”, Revista Finanzas & Desarrollo, (2005):
pp. 41-43.

201 Gimeno Feliti, “Medidas de prevencién de corrupcion...”, op. cit., p 46.

202 Algunos autores destacados que han estudiado el tema son: José Manuel Martinez Fernandez, Alejandro Nieto
Garcia, José Maria Gimeno Felit, Juli Ponce Solé, Ivan Ochensius Robinson, entre otros tantos.

203 Malaret Garcia, “El nuevo reto de...”, op.cit., p. 37.
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Esto permitiria reducir los conflictos de intereses, sobre todo la intromision de los
jugadores politicos. Como bien destaca Gimeno Felid, ademas de la mayor cualificacion
de los funcionarios, también se debe llevar a cabo una delimitacion clara de la funciones
de los politicos y de la funcién publica. Es decir, los primeros disefian las politicas
publicas, se encargan de establecer los objetivos y tienen la competencia para controlar
el resultado y la efectiva ejecucion, mientras que los entes administrativos son los que
Ilevan a cabo ese proceso de contratacion y se ocupan de la organizacion y ejecucion de
esas politicas publicas. Asimismo, se exige cierta responsabilidad y compromiso con la
profesionalizacion por parte del sector empresarial. Todo ello se debe articular en un
Caodigo de conducta, como en el caso pionero de Guipuzcoa que en septiembre de 2017
aprob6 un Cddigo de conducta y marco de integridad institucional aplicable
concretamente a la contratacion puablica.?*

Otro instrumento contra los conflictos de intereses, con un enfoque un tanto
pragmatico, lo propone Martinez Fernandez: “Es necesario extremar las cautelas para que
se respete adecuadamente el deber de abstencion, elemental garantia del principio de
objetividad de la Administracion. Por ello, se plantea como medida para contribuir a su
cumplimiento crear un archivo de declaraciones de intereses del personal con
responsabilidades en la contratacion publica.”?% Dicho archivo podria incluir datos sobre
los integrantes de las Mesas, los nombres de los expertos y asesores técnicos, lo cual
permitiria llevar un seguimiento y destacar posibles incompatibilidades y restricciones de
participar en un contrato publico.

Siguiendo el mismo hilo argumental, la CNMC incluye esta medida en su guia para
la contratacion publica, defendiendo la necesidad de configurar “equipos
multidisciplinares con conocimientos legales, econémicos y técnicos, que dispongan, a
su vez, de recursos humanos y las herramientas necesarias para enfrentarse a mercados
cada vez mas complejos”.2% Asimismo, es necesaria la interaccion y colaboracion con
los expertos y asesores técnicos sobre el funcionamiento del mercado.

204 Disponible en: https://www.gipuzkoa.eus/documents/20933/923643/Kontratazio_kodea-es.pdf/e014801b-3e70-
fd79-8ac2-d63eal9aal3r4

205 José Manuel Martinez Fernandez, “Medidas de transparencia como antidoto contra la corrupcion en la contratacién
publica”, Revista juridica de Castilla y Leon, N° 41 (2017): p. 29.

206 CNMC, Recomendaciones a los poderes publicos para una intervencion favorecedora de la competencia en los
mercados y la recuperacion econdémica inclusiva, G-2021-01 (2021): p. 34.
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5.3.2.- Instrumento innovador: hacia una contratacion publica electrénica

Cuando la CNMC defiende la profesionalizacién, hace hincapié en la necesidad de
invertir en las competencias digitales de los empleados publicos, adelantando asi la
reconfiguracion de la contratacion en clave digital 2%

La contratacion publica, sobre todo a raiz de la crisis pandémica, empieza a cobrar
importancia no sélo de cara a la eficacia y la rapidez en la tramitacion de los expedientes
de contratacion, sino también como remedio frente a la arbitrariedad, falta de informacion
y restriccion de la libre competencia. “No olvidemos que, desde que en Octubre de 2005
obtuvimos la primera licitacion plenamente electronica, hemos tramitado expedientes de
licitacion electronica por valor de 130 millones de euros”.2%®

Esta claro que la contratacion electrénica per se no puede acabar con la corrupcion,
pero sin lugar a duda la extension del uso de los medios electronicos puede contribuir
decididamente a este proceso, facilitando el acceso a la informacion y aumentando el
nivel de transparencia.?®

Se parte de la base de que la AP esta atravesando por un proceso de digitalizacion de
sus actividades. La regulacién genérica, que se concentra en la LPAC y la LRISP,
consagra a las personas fisicas el derecho a relacionarse por medios electrénicos con las
AAPP. Dicha prevision persigue la simplificacion de los tramites administrativos, asi
como fomentar el uso de las tecnologias que sin duda permitira reforzar la cooperacion
entre los entes administrativos.?'° Mas alla del derecho de los individuos a relacionarse
electronicamente con la AP, en el caso de las personas juridicas esto se configura como
una obligacion.?!! Esta obligacion ha venido reafirmada por la jurisprudencia que
considera que el acceso a los medios electronicos — a los meros efectos de recibir
notificaciones — esté al alcance de cualquier entidad juridica. Al mismo tiempo se rechaza
que las dimensiones reducidas sea un impedimento que justifica las notificaciones en
papel.?2 Como contrapartida a esa obligacion de las personas juridicas, la AP cuenta con

207 CNMC, Recomendaciones a los poderes..., op. cit.

208 Jaime Dominguez-Macaya Laurnaga, “La contratacion publica en la LCSP. Anélisis y una pregunta: jen posible
obligar a los licitadores a licitar por medios electronicos?”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, N° Extra 10
(2008): p. 186.

209 Agusti Cerrillo i Martinez, “Transparencia administrativa y lucha contra la corrupcion en la Administracion local”,
Anuario del Gobierno Local, N° 1 (2011): p. 301.

210 \/éase Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento
del sector publico por medios electrénicos.

21 art. 14.2, LPAC.
212 STJS de Madrid 244/2015 (Sala de lo Contencioso), de 18 de febrero de 2015, rec. 1887/2012.
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el deber de garantizar los canales y los soportes informaticos que permitan en la practica
la comunicacion por medios electrénicos.?

En cuanto a la regulacion especifica, la LCSP, al imponer las obligaciones de
divulgacién de informacion, determina que los medios de publicacion deben ser
exclusivamente electronicos y se debe hacer precisamente en el Perfil Contratante de cada
ente contratante. No obstante, recordando la fragmentacion administrativa de la que ya se
ha hablado, los juristas proponen unificar el sistema de contratacion electronica. Con ese
objetivo se crea la Plataforma de Contratos del Sector Plblico?** que pretende acabar con
la barrera a la competencia que supone de facto la existencia de mas de 18.000 Perfiles
de Contratante en Espafia, hecho que induce, a su vez, a la fragmentacién de la
informacion y del mercado.?*®

En este caso, ¢a quién corresponderia la competencia para unificar y regular la
contratacion electronica? Segun el TC: “el Estado puede sin duda promover validamente
al amparo del articulo 149.1.18 CE la implantacion generalizada, al menor coste posible,
de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién en los procedimientos y
servicios administrativos, siempre y cuando el modo de hacerlo no vulnere la autonomia
constitucionalmente reconocida a las CCAA y a los entes locales (...). El disefio, creacion
y mantenimiento de servicios de administracion electronica es un aspecto central de la

potestad de autoorganizacion inherente a la autonomia”.?®

Como se puede comprobar, existe una necesidad inminente de unificar las bases de
datos que se generan en cada Perfil Contratante. No obstante, esa unificacion plantea un
debate doctrinal importante. Y es que algunos juristas — como Fondevila Antolin —
consideran que “el establecimiento de la necesidad de que las CCAA debieran acudir a la
utilizacion de soluciones de administracion electronica estatal atentaria contra el principio
basico competencial de la autoorganizacion de las Administraciones autonémicas”.?'” Por
lo tanto, se plantea una contradiccion entre los que defienden el derecho de
autoorganizacion de las Administraciones autondmicas y locales y los que se decantan
por el acceso en condiciones de igualdad a los servicios publicos en todo el territorio
nacional y en la unificacion de los principios de libre competencia. Sobre este aspecto se
pronuncia el TC, pero no lo hace de una manera contundente. Tal y como explica Martin
Delgado: “el TC ha dejado claro en su Sentencia 55/2018, de 24 de mayo, que no es

23 art. 12.1, LPAC.

214 art, 334, LCSP.

215 Martinez Fernandez, “Medidas de transparencia...”, op. cit.
216 STC 111/2016, de 9 de junio de 20186, fdto. jdco. 11.

217 Alfonso Sanchez Garcia, “Posibilidades y limites de las medidas de cooperacion y coordinacién interadministrativa
en materia de contratacion publica electronica”, Gabilex: Revista del gabinete juridico de Castilla-La Mancha, N° 25
(2021): p. 61
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posible, via disposicion adicional segunda de la LPAC, imponer forzosamente la adhesion
a las plataformas estatales de administracion electrénica a comunidades autdbnomas y
entes locales; de este modo, una base de datos comun a nivel estatal solo podra funcionar
como punto Unico de encuentro para los érganos autondmicos y locales en la medida en
que exista adhesion voluntaria a la misma”.?!8 Por lo tanto, ademas del desarrollo de las
infraestructuras digitales, es necesario fomentar la cooperacion interadministrativa, tanto
a nivel horizontal, como a nivel vertical.

Con el objetivo de aprovechar las nuevas tecnologias, algunos autores proponen la
implantacion de la inteligencia artificial.?!® Como destaca Ponce Solé: “ello permitiria
generar una verdadera automatizacion del procesamiento de datos y extraccion de
informacion relevante, construyendo una verdadera actividad administrativa
automatizada y liberando a los pequefios municipios de una tarea que ahora mismo se

configura como el principal desafio de las pequefias entidades adjudicadoras”.?%

La CNMC destaca como principales ventajas de esta iniciativa las siguientes:

- Permite aumentar la eficiencia administrativa;

- Ahorro de costes innecesarios a empresas, ciudadanos y a la propia
administracion;

- Posibilita obtener datos para conocer o incluso prever el comportamiento del
mercado ante determinadas técnicas de compra;

- En base a patrones de comportamiento disefiados, permite detectar potenciales
acuerdos de colusion.

No obstante, también se deben tener en cuenta los aspectos relacionados con la
ciberseguridad y proteccién de datos personales que se desprenden de la realidad virtual
tan compleja y fragil %

218 Isaac Martin Delgado, “La practica de las notificaciones electrénicas en la contratacién plblica. Premisa de
transparencia, libre competencia y simplificacion administrativa”, Cuadernos de Derecho local, N2 48 (2018): p. 189.

219 |van Ochsenius Robinson, "Transparencia en la contratacion publica electronica”, Revista espafiola de la
transparencia, N° 2 (2016): p. 36-43; Isabel Gallego Corcoles, “Contratacion publica e innovacion tecnologica”,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, N° 184 (2017): pp. 193-219.

220 Juli Ponce Solé, “La prevencion de riesgos de mala administracién y corrupcion, la inteligencia artificial y derecho
a una buena administracién”, Revista Internacional de Transparencia e Integridad (2018): p. 12.

221 Sanchez Garcia, “Posibilidades y limites de las medidas...”, op. cit.

50



6.- REFLEXIONES FINALES

Analizados todos los aspectos que se han querido incluir en el objeto del presente
trabajo, es el momento oportuno de extraer unas ideas comunes y llegar a unas
conclusiones generales.

Es evidente que la contratacion publica, a diferencia de la privada, no es un actividad
encaminada al principio de lucro o ganancia, a pesar de su naturaleza onerosa. Se trata de
una actividad que, como todas las demaés actuaciones administrativas, se asienta sobre las
bases del principio de eficacia. El Gnico objetivo, por tanto, es la satisfaccion del interés
general.

Lo mas destacable es que el concepto de contratacion cambia raiz de la LCSP,
buscando el legislador el acercamiento a una vision estratégica. Dicha vision se refleja
desde el disefio de los pliegos que deben incluir criterios sociales, medioambientales, y
buscar la participacion equitativa de cuantos mas operadores econémicos, hasta el criterio
de precio-calidad que se debe emplear con preferencia para la decision de adjudicacion.
Aunque su materializacion en la practica no es nada facil, todos los esfuerzos deben ir
encaminados hacia esa nueva configuracién, lo cual permite convertir la contratacién en
un verdadero instrumento de implementacion de politicas pablicas.

Esa vision estratégica encuentra su origen en unas decisiones administrativas
objetivas, eficientes y por supuesto transparentes. La transparencia que rige toda la
actividad publica de los entes administrativos persigue un objetivo de vital importancia:
quitar el velo de la publicidad formal para lograr acabar con la opacidad en la contratacion
publica. Debido a su doble dimensién, ademéas de impulsar el comportamiento
responsable y abierto de la AP, también fomenta la culturay el interés de la sociedad por
conocer y verificar la actuacion administrativa. Esa interaccion entre la AP y la sociedad
es imprescindible para lograr la transparencia, ya que ante la falta de una fuerte demanda
social es dificil esperar que la AP, por su propia iniciativa, va a justificar sus actuaciones.

Si bien es cierto que la publicidad activa, como un fin en si misma, puede ser un
mandato exigido por ley, la transparencia va mas alla y los beneficios que se desprenden
de una contratacion abierta y transparente son numerosos, tanto para el Estado en general,
como para las empresas y los ciudadanos en particular. Por enumerar algunos:

- Facilita la apertura de los mercados y, con ello, permite la entrada de nuevas
empresas fomentando asi la competencia y el desarrollo econémico;

- Como consecuencia de la anterior, el principal beneficio a extraer es en términos
de ahorros, ya que a mayor concurrencia de ofertas, menor sera el coste. Ademas, ante
una oferta variada crece la probabilidad de que aumente la calidad de los servicios;
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- Otro aspecto muy importante es la comunicacion tanto a nivel interadministrativo,
como con la ciudadania. Ese deber de rendicion de cuentas puede servir como lenguaje
para la comunicacién con la sociedad, hecho que deberia fortalecer la confianza en la AP.

Por lo tanto, en atencién a todas las ventajas destacadas, se entiende que la
transparencia no debe percibirse como una carga administrativa que aumenta los tramites
burocraticos y frenan la agilidad, sino que puede servir como instrumento de mejora. En
definitiva, permitiria hacer un seguimiento de los errores y, una vez identificadas las
causas, corregir o eliminar aquellas practicas que inducen a la pérdida de eficiencia y
reducen la calidad de los servicios publicos.

Por ultimo, justificada la simbiosis que existe entre la contratacion publica y la
transparencia, es preciso volver al debate planteado al principio de este trabajo que gira
en torno a la relacién entre la transparencia y la corrupcién. ¢Cuél es el desencadenante?
Es decir, ¢es la falta de transparencia la que genera el fenémeno de la corrupcion o, por
el contrario, nace la intencion de corromper y, como instrumentos, se utilizan velos para
ocultar la informacion? Teniendo en cuenta que no es un planteamiento sencillo y que
sobre el mismo se han escrito diversos libros, articulos y se han elaborado numerosos
estudios, de la lectura de varios autores y juristas se deduce una opinion comdn al
respecto. Y es que primero nace el animo de actuar de mala fe, de defraudar o de
aprovecharse en beneficio propio, para impulsar posteriormente la necesidad de evadir la
luz del principio de transparencia.

Las medidas que se deben disefiar en esta lucha contra la corrupcion deben tener
naturaleza proactiva y no retroactiva, con lo cual se acentla la necesidad de combatir las
causas y actuar de manera preventiva. En este caso, “el castigo” posterior de las conductas
corruptas, que se materializa mediante la intervencion del derecho penal, no sirve como
un instrumento para combatir la corrupcién. En todo caso se trata de una reaccion ante la
vulneracién de un bien juridico protegido. Ademas, cabe recordar el principio de Gltima
ratio que caracteriza el derecho penal, que implica la intervencién en Gltima instancia.

De suerte que no se puede hablar de un proceso de contratacion publica transparente,
ni disfrutar de sus beneficios, hasta que no exista la firme voluntad de todos por entregar
una informacién completa tanto en términos materiales, como en términos formales. Por
esa razon muchos autores inciden especialmente en la necesidad de la profesionalizacion
y de la promocion de la cultura de “open government”. Se pueden tener las mejores y mas
modernas herramientas tecnoldgicas y de gestion, pero el sentido y la direccion de cémo
se utilicen éstas son decisiones de personas, y son ellas quienes tienen que aplicar la
transparencia en toda su capacidad.
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