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Resumen

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico ha
reconocido la integridad como principio de la contratacion publica que ha de
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contribuir a prevenir los conflictos de intereses y luchar contra la corrupcion.
Este principio se manifiesta a través de distintos mecanismos que persiguen
incrementar la transparencia publica; fomentar la buena gestion de la contra-
tacion publica; prevenir, detectar y solucionar los conflictos de intereses, y
controlar la conducta de cargos y empleados publicos en el desarrollo de la
contratacion publica.

En este articulo, se analiza el contenido del principio de integridad y se
exponen los mecanismos a disposicion de los drganos de contratacion a fin de
garantizar su respeto y promocion en la contratacion publica.

Palabras clave: integridad; transparencia; conflictos de intereses; con-
tratacion publica.

Integrity and transparency in public procurement

Abstract

Law 9/2017, of 8 November, on Public Procurement, has recognized integrity
as a principle of public procurement as a way of preventing conflicts of interests
and corruption. This principle implies several mechanisms in order to bolster
transparency, to encourage good management in public procurement, to prevent,
detect and solve conflicts of interests and, finally, to monitor the conduct of civil
servants in the field of public procurement. This article analyzes the content of
the integrity principle and describes the mechanisms in hands of the contracting
authorities for guarantying its respect and promotion in public procurement.

Keywords: integrity; transparency; conflicts of interests, public procure-
ment.

1
La integridad como principio de la contratacién publica

Desde mediados del siglo XIX, el legislador ha sido consciente de la necesi-
dad de arbitrar mecanismos para hacer frente a las irregularidades y los casos
de corrupcion en la contratacion publica'. Sin embargo, a pesar de ello, un si-

1. El Real Decreto de 27 de febrero de 1852, aprobado durante la presidencia de Bravo
Murillo, propuso que los contratos “se verifiquen generalmente por subastas, y estas por



glo y medio mas tarde favoritismos, fraudes y casos de corrupcion continuan
existiendo en la contratacion publica, tal y como se desprende no solo de las
noticias que con frecuencia ocupan las portadas de los medios de comunica-
cion, sino también de distintos estudios que muestran la alta percepcion de
corrupcion en Espafia’.

En 2017, el Indice de percepcion de la corrupcion del sector piiblico
en Espana fue del 5,7, situdndola en el puesto 42-45 a nivel internacional, y
experimentando un claro retroceso respecto a ediciones anteriores del propio
indicador (en 2007 fue del 6,7)°. Especificamente en el ambito de la contra-
tacion publica, el Eurobarometro sobre la corrupcion de 2013 mostrdé como
las empresas consideraban que en la contratacion publica estaban extendidas
practicas irregulares, como los pliegos de clausulas a medida de empresas
concretas (80 %) o los conflictos de intereses (79 %). Esta encuesta también
puso de manifiesto que un 42 % de las empresas que participaron en proce-
dimientos de contratacion consideraron que la corrupcion les impidié que se
les adjudicara el contrato. Ademas, la encuesta también arroj6 el dato de que
la corrupcidn estaba especialmente extendida en la Administracion regional
y local (90 %)*.

En efecto, buena parte de la corrupcién en la contratacion publica se
manifiesta de manera predominante en la Administracion local, y cuenta con
la participacion predominante de los electos locales®.

Los casos de corrupcion que se dan en la contratacion publica tienen ge-
neralmente un impacto econdmico significativo. Segiin la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, la ausencia de un eficiente proceso de lici-
tacion, con frecuencia vinculado a la corrupcion, genera unos sobrecostes del
4,6 % PIB, lo que significa aproximadamente 47 500 millones de euros al afio®.

Ademas, el gran volumen de casos de corrupcion afecta negativamente a
la confianza y la afeccion ciudadana en las instituciones publicas. De hecho,
en la ultima década la corrupcion se ha consolidado como el segundo proble-
ma de los espanoles, unicamente por detras del paro (38,3 %).

pliegos cerrados”, para evitar la confabulacion de los licitadores y el acaloramiento de los
licitadores que les solia llevar a hacer proposiciones tan onerosas que no les era posible
cumplir después.

2. Resulta de interés el reportaje elaborado por E/ Pais en junio de 2017 en el que un
grupo de expertos valora cuales han sido los casos de corrupcion mas graves en Espaiia. Ac-
cesible en https://politica.elpais.com/politica/2017/06/09/actualidad/1497023728 835377.
html (Gltima consulta: septiembre de 2018).

3. Accesible en https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2018/02/aspectos_mas_des-
tacados_ipc-2017.pdf (Gltima consulta: septiembre de 2018).

4. Datos disponibles en EuroPEAN CommissiON, 2014, 53 y ss.

5. VILLORIA MENDIETA y JIMENEZ, 2012, 128-129.

6. CoMiSION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2015, 6.



Para dar respuesta a esta situacion y favorecer la igualdad y la concu-
rrencia en la contratacion publica, en los ultimos anos se ha insistido desde
diferentes instancias sobre la necesidad de impulsar la integridad en la con-
tratacion publica’.

En esta direccion, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante, LCSP), dando respuesta al mandato eu-
ropeo manifestado en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, y a las reclamaciones
ciudadanas que se han producido en las tltimas décadas, ha reconocido
el principio de integridad y ha previsto algunas medidas para la preven-
cion de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcion en la
contratacion publica.

En particular, la LCSP reconoce la integridad como un principio juridi-
co®. La integridad es la cualidad de los cargos y empleados publicos que con-
siste en la completitud, coherencia y rectitud en su actuacion con el marco de
referencia (valores, principios, normas) que guia su actividad y la orientacion
a las finalidades institucionales, evitando cualquier influencia indebida de
intereses personales en las decisiones publicas que suponga una desviacion
del interés general’.

En primer lugar, la integridad se define por la completitud; es decir, la
integridad supone el cumplimiento del marco de referencia por parte de los
cargos y empleados publicos.

En segundo lugar, la integridad se caracteriza por la coherencia entre la
actuacion de los cargos y empleados publicos de manera consecuente con el

7. Véanse, por todos, OECD, 2015, y OECD, 2017b.

8. Articulo 1 LCSP. Asi lo ha destacado también RAzQuIN LizARRAGA, 2018b, 220. Previa-
mente, GIMENO FELIU, quien afirma que “se refuerza la idea de que la integridad (la honradez),
no es un simple principio ético, sino que tiene efectos juridicos” (Gimmeno FEeLiu, 2016¢, 1;
Gimeno FeLiu, 2018c, 83).

Ademas, con caracter general, la integridad se encuentra recogida como principio en el ar-
ticulo 3.1 Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Adminis-
tracion General del Estado, por lo que respecta a los cargos ptblicos, y en el articulo 52 Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, por lo que se refiere a los empleados publicos.

Junto a estas normas, distintos codigos éticos y de conducta adoptados a través de instru-
mentos de naturaleza muy diversa han recogido la integridad. Asi, la Ley 1/2014, de 26 de
junio, Reguladora del Codigo de Conducta y de los Conflictos de Intereses de los Cargos
Publicos, define la integridad como “la adhesion sistematica y permanente de los cargos
publicos y asimilados a los principios de honestidad, imparcialidad, objetividad y respeto al
marco juridico y a todas las personas” (articulo 5.1).

9. Enla misma direccion, la OCDE define la integridad como la alineacion consistente y
la adherencia a unos valores éticos compartidos, normas y principios para sostener y priorizar
el interés publico sobre los intereses privados en el sector publico (OECD, 2017 b).



conjunto de normas que rigen su actividad!®. Esta coherencia debe englobar
los valores y las finalidades propios de una institucion''.

En tercer lugar, la integridad consiste en la rectitud en la actuacion de los
cargos y empleados publicos que exige que en su actuacion no prevalezcan
intereses, motivaciones o fines particulares por encima del interés general.

El reconocimiento de la integridad como principio de la contratacion
publica supone un importante paso adelante en el impulso no solo de este
principio, sino también de mecanismos para su garantia, para la prevencion
de los conflictos de intereses y para la lucha contra la corrupcion'?. La inte-
gridad también es un instrumento para fomentar la buena administracion'.

Sin embargo, como tendremos oportunidad de observar en las proximas
paginas, la LCSP no ha concretado el alcance de este principio ni ha deter-
minado las consecuencias de su incumplimiento'*. Tampoco ha regulado los
mecanismos a través de los que se concreta o canaliza, mas alld de lo previsto
genéricamente en el articulo 64 respecto a los conflictos de intereses.

En efecto, unicamente el articulo 64 LCSP dispone que los 6rganos de
contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra el frau-
de, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo
efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos
de licitacion, con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y

10. ViLLoriA e [zQuierpo afirman que “alguien es integro/a cuando creemos que esa per-
sona actiia de forma coherente con los valores, creencias y principios que afirma sostener”
(VILLORIA MENDIETA & [ZQUIERDO SANCHEZ, 2016, 157).

I1.  En esta direccion, la OCDE define la integridad como la alineacion consistente y la
adherencia a unos valores éticos compartidos, normas y principios para sostener y priorizar
el interés publico sobre los intereses privados en el sector publico (OECD, 2017b). ViLLORIA
e IzQuiErDO también afirman que la integridad esta vinculada con que la “actividad esté siem-
pre acorde con la orientacion y la funcion de la Administracion, alcanzando el bien ptblico
a través de su organizacion especifica, cumpliendo las funciones asignadas a su unidad de
trabajo que de alguna manera se integran en esa orientacion general hacia el bien comtin”
(VILLORIA MENDIETA & [ZQUIERDO SANCHEZ, 2016, 166).

12. A pesar de lo anterior, el reconocimiento juridico del principio de integridad no se ha
visto exento de controversia. En efecto, como ha observado GoNzALEZ SANFIEL, “[e]] princi-
pio de integridad al trasladarse al plano juridico plantea dudas sobre su verdadero alcance”
(GONZALEZ SANFIEL, 2016, 33).

Para este autor, el reconocimiento de la integridad como principio juridico genera dis-
tintos problemas como la falta de contenido diferenciado, el hecho de que la infraccion del
principio de integridad se puede reconducir a otros principios mas consolidados o clasicos,
la inexistencia de pronunciamientos judiciales anulando la adjudicacion de un contrato por
infraccion del principio de integridad, el caracter omnicomprensivo que le resta utilidad, lo
que lo convierte en una idea pretenciosa, asi como la inexistencia de consecuencias juridicas
por su incumplimiento (GONZALEZ SANFIEL, 2016, 46-49).

13.  ARrROWSMITH, LINARELLI & WALLACE, 2000, 32.

14.  GaLLEGO se ha mostrado critica con la ubicacion sistematica que se ha dado al princi-
pio de integridad, “probablemente a la altura de su caracter vertebrador” (GALLEGO CORCOLES,
2018, 109).



garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos
los candidatos y licitadores.

Sin embargo, a pesar de lo que se desprende de la lectura de la LCSP, no
podemos desconocer que la integridad no es inicamente un principio juridico.
En efecto, la integridad también es un principio ético que se puede garantizar
a través de otros instrumentos que desde una perspectiva personal y desde una
perspectiva institucional persiguen garantizar la adecuacion de la actuacion
de los cargos y empleados publicos al ordenamiento juridico. Por un lado,
la integridad se puede garantizar promoviendo actitudes y comportamientos
de los cargos y empleados publicos desde la ética publica. Por otro lado, la
integridad también se puede impulsar favoreciendo entornos institucionales e
impulsando politicas publicas que faciliten determinadas actitudes y eviten el
surgimiento de conflictos de intereses'®.

En esta direccion, en los ultimos afios, diversas entidades locales han
adoptado codigos éticos y de conducta'®.

Los codigos éticos y de conducta son un conjunto sistematico de princi-
pios éticos y de conducta y de reglas de actuacion que orientan la actividad
de los cargos y empleados publicos!’. Ademas, los codigos éticos y de con-
ducta también pueden prever como se concretan estos principios y reglas en
la actuacion cotidiana de los empleados publicos que participan en los pro-
cedimientos de contratacion'®. Los codigos éticos y de conducta constituyen

15. La contratacion es un ambito de la actuacion de las Administraciones publicas en el
que pueden surgir conflictos de intereses, por los amplios margenes de discrecionalidad que
la caracterizan y el elevado volumen de recursos econdmicos que se manejan (PrRaTs CATALA,
2007, 16).

16. Con caracter general, tanto la LTAIBG (articulo 26) como el EBEP (articulo 52) se
refieren a los codigos éticos y de conducta de los cargos y empleados publicos, respectiva-
mente. En particular, ambas normas incluyen la integridad entre los principios que han de
guiar la conducta de los cargos y empleados publicos.

Asimismo, resulta de interés tener presente que el Congreso de Poderes Locales y Re-
gionales del Consejo de Europa adoptd, en 1999, el Codigo Europeo de Conducta para la
integridad politica de los representantes locales electos. Entre otros aspectos, se promueve la
adopcion de codigos de conducta para los representantes locales.

17. De todos modos, los codigos éticos y de conducta no son inicamente un instrumento
a disposicion del personal de los érganos de contratacion, sino que también pueden ser utiles
para las empresas que liciten con las Administraciones publicas. En el marco de los progra-
mas de cumplimiento (compliance), en los ultimos afios numerosas empresas han adoptado
codigos éticos y de conducta que incluyen clausulas especificas relativas a las relaciones
con las Administraciones publicas y, en particular, a la participacion en procedimientos de
licitacion.

18. En este sentido, PrIETO observa como los codigos también incluyen “las normas re-
ferentes a la forma en que se concretan dichos principios y valores en la vida diaria y en las
relaciones —describen situaciones concretas—, ofreciendo a sus destinatarios mayor facilidad
en la comprension y cumplimiento de los principios y valores que propugnan” (PrIETO Ro-
MERO, 2012, 327).



un complemento de las normas juridicas, completando las reglas de compor-
tamiento de los cargos y empleados publicos que incorporan las normas de
buen gobierno®.

Asi, por ejemplo, el Cédigo de Buen Gobierno Local elaborado por la
Federacion Espaiola de Municipios y Provincias en 2015 dispone, en materia
de conflictos de intereses, que los representantes y directivos locales, en el
ejercicio de sus facultades discrecionales, se abstendran de conceder ninguna
ventaja a ellos mismos o a otra persona o grupo de personas con el fin de
obtener un beneficio personal directo o indirecto de los mismos, y se absten-
dran de participar en cualquier deliberacion, votacion o ejecucion de aquellos
asuntos en los que tengan un interés personal?®’.

Mas alla de definir los principios éticos y de conducta destinados al con-
junto de los cargos y empleados publicos, algunos cédigos éticos y de con-
ducta definen especificamente principios y reglas vinculados a la contratacion
publica. Como ejemplo, podemos traer a colacion el Codigo ético y de buen
gobierno del Ayuntamiento de Barcelona aprobado en 2017. Este Codigo es
de aplicacion a los cargos electos, el personal directivo y el personal eventual
municipal, y a las personas que forman parte de las mesas de contratacion?'.
Por lo que respecta a la contratacion publica, el Coddigo incorpora un conjunto
de pautas de conducta en materia contractual como, por ejemplo, abstenerse
de promover cualquier procedimiento de contratacién publica con personas
fisicas o juridicas con las que hayan mantenido algun tipo de vinculacion
laboral o profesional en los ultimos dos afos previos al nombramiento, y
abstenerse de participar en él; abstenerse de participar en mas de un 10 %,
de manera directa o indirecta, en empresas que tengan algun concierto o con-
tratos de cualquier naturaleza con el Ayuntamiento y entidades municipales
vinculadas al Ayuntamiento o dependientes de este; velar por el desarrollo
de los procedimientos contractuales, de conformidad con los principios y los
tramites fijados en la normativa de contratacion y las bases de ejecucion del
presupuesto, o aplicar las normas de conducta relativas al conflicto de interés
que sean de aplicacion por razon de la materia®.

Finalmente, en relacion con los codigos éticos y de conducta es impor-
tante que estén acompafiados de mecanismos para garantizar su cumplimien-

19. Prieto RoMERO, 2012, 346.

20. La adopcion de codigos éticos y de conducta en el ambito local ya tiene cierta tra-
dicion. En 2003, el Consejo de Europa adopto el Codigo Europeo de Conducta para la Inte-
gridad Politica de los Representantes Locales y Regionales Electos y elabor6 las Iniciativas
modelo en el campo de la ética publica en el nivel local.

21. Disposicion adicional primera.

22. Articulo 13.



to. En esta direccion, algunos codigos éticos y de conducta disponen la crea-
cioén de comisiones de ética a las que nos referiremos posteriormente.

La integridad tiene un caracter multidimensional, lo que exige la utilizacion
de una amplia diversidad de instrumentos que, para conseguir su finalidad, deben
combinarse de manera coherente. La diversidad de principios e instrumentos a
través de los que se articula la integridad, demanda un instrumento que les dé
coherencia y garantice su coordinacion®. Por ello, en los tltimos afios diversas
Administraciones publicas han impulsado la adopcion de planes de integridad.

Tal y como hemos tenido oportunidad de analizar en detalle en otra
ocasion, el plan de integridad de la contratacion publica debe decidir qué
mecanismos orientados a garantizar la integridad de los cargos y empleados
publicos que intervienen en la contratacion publica deben impulsarse. De este
modo el plan de integridad debe concretar los mecanismos necesarios para
incrementar la transparencia y facilitar la buena gestion de la contratacion pa-
blica; también debe articular los mecanismos necesarios para evitar los con-
flictos de intereses y otros supuestos de mala administracion. Asimismo, debe
arbitrar los mecanismos para garantizar el control y la rendicion de cuentas en
la contratacion publica*’. En Gltima instancia, debe determinar las responsabi-
lidades de los diferentes 6rganos y unidades para garantizar su seguimiento,
cumplimiento y evaluacion.

2
La transparencia en la contrataciéon publica

La transparencia permite a la ciudadania conocer lo que sucede en el seno de
las Administraciones publicas, al convertirlas en casas de cristal®. Ademas,
la transparencia favorece la integridad y contribuye a la lucha contra la co-
rrupcion en las Administraciones publicas, tal y como puso de manifiesto a
inicios del siglo XX el juez Brandeis con la conocida sentencia “la luz del sol
es el mejor desinfectante™?®.

La transparencia tiene una doble manifestacion en la contratacion pua-
blica?’.

23. En este sentido, OECD, 2009, 17.

24. CERRILLO 1 MARTINEZ, 2018.

25. Segln la expresion acuiada a inicios del siglo pasado por el diputado Filippo TURATI
en su intervencion en la Camara de Diputados italiana el 17 de junio de 1908 (Actas del
Parlamento italiano, Camara de los diputados, sesiones 1904-1908, 17 de junio de 1908, p.
22962).

26. BRANDEIS, 1914.

27. En la misma direccion, MARTINEZ FERNANDEz, 2016, 50; MEeLLADO Ruiz, 2017b,
183-184.



Por un lado, la transparencia es un principio de la contratacion abierta
que persigue facilitar que cualquier persona pueda conocer los contratos que
adjudican las Administraciones publicas y como se ejecutan, y los 6rganos
de contratacion puedan rendir cuentas sobre los contratos publicos licitados,
adjudicados o ejecutados, para que la ciudadania pueda controlar la actividad
contractual®®. Desde este punto de vista, la transparencia es un principio de
actuacion de las Administraciones publicas®.

Por otro lado, la transparencia es un principio de la contratacion publica
a través del que se persigue promover la igualdad entre los licitadores, impul-
sar la concurrencia y favorecer la integridad en la contratacion publica, ga-
rantizando que los licitadores tengan en su poder informacion clara, precisa e
inequivoca sobre las condiciones en las que se llevara a cabo una licitacion®.
En esta direccion, la LCSP identifica la transparencia como el primer objeti-
vo, y la incluye entre los principios a los que se ha de ajustar la contratacion
publica®'.

En la actualidad, la transparencia se canaliza a través de distintos meca-
nismos cuya distincion responde al papel que las Administraciones publicas
y la ciudadania adoptan en cada uno de ellos: la difusién de informacion
contractual (transparencia activa), el acceso a informacion sobre los contratos
publicos (transparencia pasiva) y la reutilizacion de informacion contractual
(transparencia colaborativa).

Asimismo, mas alla de estos mecanismos, la transparencia tiene otras
manifestaciones en la contratacion publica estrechamente vinculadas a los
procedimientos de adjudicacion que se utilicen, asi como a las decisiones que

28. Véase, al respecto, CERRILLO 1 MARTINEZ, 2017b.

29. Articulo 3 LRJSP.

30. La jurisprudencia del TJUE ha ido reconociendo a lo largo de los afios la relacion
entre el principio de transparencia y el resto de principios de la contratacion publica. Asi,
en la Sentencia de 7 de diciembre de 2000 dictada en el asunto Teleaustria se afirma que
“la obligacion de transparencia que recae sobre la entidad adjudicadora consiste en garan-
tizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a
la competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos
de adjudicacion” (apartado 62). La Sentencia de 26 de septiembre de 2000 reconoce que las
normas de publicidad tienen por objeto “promover el desarrollo, en el ambito comunitario, de
una competencia efectiva en el sector de los contratos publicos de obras, garantizando a los
licitadores potenciales procedentes de los demés Estados miembros la posibilidad de respon-
der a las diferentes ofertas en condiciones comparables a las de los licitadores nacionales”
(apartado 34).

Finalmente, el Tribunal de Justicia también ha observado el papel de la transparencia como
instrumento al servicio de la integridad en la contratacion publica. Al respecto, en la Senten-
cia Evropaiki Dynamiki, de 12 de marzo de 2008, se afirma que el principio de transparencia
“tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad
por parte de la entidad adjudicadora” (apartado 144).

31. Articulos 1 y 132 LCSP.



adopten los organos de contratacion durante el desarrollo del ciclo contrac-
tual®.

2.1
La difusion de informacion contractual

La difusién de la informacion contractual consiste en la puesta a disposicion
de la ciudadania, de manera proactiva, de aquella informacion relativa a los
contratos publicos que pueda ser de su interés. La finalidad de la difusion
de la informacion contractual es facilitar el conocimiento de las decisiones
que se toman en el ambito de la contratacion publica y los motivos que las
justifican, los recursos que se destinan o como se adjudican los contratos y
el control y la rendicion de cuentas®. Asimismo, la difusion de informacion
sobre los contratos publicos persigue fomentar la igualdad y la concurrencia
de los licitadores en los procedimientos de licitacion.

Este mecanismo esta previsto con cardcter general en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (en adelante, LTAIBG) y en la LCSP, y se concreta en la obligacion
de difusion de informacion sobre contratos publicos por parte de las entidades
publicas a través de los portales de transparencia y en los perfiles de contra-
tante.

Por lo que respecta a los portales de transparencia, la LTAIBG, asi como
el resto de leyes de transparencia que han aprobado las comunidades auténo-
mas, dispone el deber de publicar a través de medios electronicos, de forma
periodica y actualizada, informacion sobre los contratos publicos cuyo cono-
cimiento sea relevante para garantizar la transparencia de la actividad con-
tractual®®. Esta obligacion esta dirigida a las Administraciones publicas, pero
también a otros poderes adjudicadores, asi como a determinadas entidades
privadas™®.

En concreto, la LTAIBG dispone que las Administraciones publicas de-
ben difundir a través de los portales de transparencia informacion sobre la

32. Al respecto, no se puede desconocer que como constata la Recomendacion de De-
cision del Consejo de la Union Europea de 27 de julio de 2016 [SWD(2016) 263 final] en
Espafia existe un abuso del procedimiento negociado sin publicacion previa y de las adjudi-
caciones directas. Por ello, GiMeno FELIU valora que “con la nueva LCSP/2017 se introduce
mas transparencia en los procedimientos, con exigencia de justificacion y motivacion de la
necesidad y del procedimiento elegido” (Gimeno FELiu, 2018b,113).

33. Gmeno FeL, 2017, 63.

34. Articulo 5.1 LTAIBG.

35. Véanse al respecto los articulos 2-4 LTAIBG. Respecto a la relacion entre el ambito
subjetivo de la LTAIBG y de la LCSP, véase MELLADO Ruiz, 2017b, 167.



licitacion de los contratos (importe de licitacion, procedimiento utilizado y
publicidad); la adjudicacion de los contratos (contratos formalizados, objeto,
importe de adjudicacion, procedimiento utilizado para su celebracion, ins-
trumentos a través de los que, en su caso, se han publicitado, nimero de
licitadores participantes en el procedimiento e identidad del adjudicatario,
contratos menores adjudicados cuya difusion podra realizarse trimestralmen-
te y de forma agregada); la ejecucion de los contratos (informacion relativa
a las modificaciones del contrato; decisiones de desistimiento y renuncia de
los contratos), asi como otra informacion relevante (datos estadisticos sobre
el porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de
cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del
sector publico)*®.

La informacion que difundan las Administraciones publicas debe ser de
calidad®’, accesible®® y reutilizable®.

Por lo que se refiere al perfil de contratante, la LCSP ha mejorado la re-
gulacion del mismo respecto al texto vigente anteriormente, otorgandole “un
papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases
de la tramitacion de los contratos de cada entidad”. La difusion de la infor-
macion sobre los contratos a través del perfil de contratante persigue asegurar
un conocimiento adecuado de la informacion relativa a la licitacion, adjudi-
cacion y ejecucion de los contratos por parte de los potenciales licitadores,
con el fin de fomentar su participacion, y de los contratos adjudicados para
garantizar el control de las adjudicaciones de los contratos y de su ejecucion.

En particular, la LCSP dispone que los 6rganos de contratacion deben
difundir a través del perfil de contratante, entre otras, la informacion y la do-
cumentacion relativas a su actividad contractual como la informacion relativa
al 6rgano de contratacion; la memoria justificativa del contrato, el informe
de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justifica-
cion del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un
procedimiento distinto del abierto o del restringido, y el documento de apro-
bacion del expediente; el pliego de clausulas administrativas particulares y
el de prescripciones técnicas; el objeto detallado del contrato, su duracion, el

36. Articulo 7.a) LTAIBG. Mas alla de lo previsto con caracter basico en la LTAIBG, las
leyes autonomicas de transparencia han ampliado la informacion sobre los contractos publi-
cos que deben difundir a través del portal de transparencia.

Ademas, cada Administracion publica puede decidir difundir mas informacion de la pre-
vista con caracter basico por la LTAIBG (articulo 5.2).

37. Articulo 5.4 LTAIBG.

38. Articulo 5.5 LTAIBG.

39. Articulo 5.4 LTAIBG.

40. Preambulo LCSP.



presupuesto base de licitacion y el importe de adjudicacion, incluido el IVA;
los distintos anuncios; el nimero e identidad de los licitadores participantes
en el procedimiento; la composicion y las actas de la mesa de contratacion; la
decision de no adjudicar o celebrar el contrato, el desistimiento del procedi-
miento de adjudicacion, la declaracion de desierto, asi como la interposicion
de recursos y la eventual suspension de los contratos con motivo de la inter-
posicidn de recursos; la informacion relativa a los contratos menores (objeto,
duracion, el importe de adjudicacion, incluido el IVA, y la identidad del adju-
dicatario) y los procedimientos anulados*'.

Ademas del perfil de contratante, la LCSP también dispone la difusion
de informacion a través de otros mecanismos como los anuncios®, los regis-
tros y las plataformas*. Asimismo, no podemos desconocer el papel de la
motivacion de las decisiones como mecanismo de transparencia*.

A la vista de las dos regulaciones, LTAIBG y LCSP, se constata la falta
de coordinacion entre la informacion que se debe difundir a través del portal
de contratante y la que se debe difundir a través del portal de transparencia, y,
mas alld, la falta de interconexion e interoperabilidad de ambos mecanismos
de transparencia a pesar de su distinto objeto, destinatarios y efectos.

La difusion de informacion se garantiza a través de distintos instrumen-
tos entre los que destaca, desde un punto de vista general, el control realizado

41. Articulo 63.1 LCSP.

42. La LCSP prevé la publicacion del anuncio de informacion previa con el que los or-
ganos de contratacion pueden dar a conocer los contratos que tienen previsto licitar en los
doce meses siguientes a su publicacion (articulo 134 LCSP). También a la publicacion de los
anuncios de licitacion en el perfil de contratante y, en los supuestos previstos en la LCSP, el
Boletin Oficial del Estado y el Diario Oficial de la Unidén Europea (articulo 135 LCSP). Asi-
mismo, a la publicacion de la adjudicacion y del anuncio de formalizacion del contrato en el
perfil de contratante y, en su caso, el Diario Oficial de la Union Europea y el Boletin Oficial
del Estado (articulos 151.1 y 154.1 LCSP, respectivamente).

43. El Registro de Contratos del Sector Publico recoge los datos basicos de los contratos
adjudicados por las Administraciones publicas (articulo 346 LCSP). El Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico contiene informacion de las empresas
(articulos 337, 340 y 341 LCSP). Finalmente, la Plataforma de Contratos del Sector Publico
aglutina toda la informacion recogida en los perfiles de contratante del conjunto de Adminis-
traciones publicas y entidades del sector publico (articulo 347.1 LCSP).

44. Los organos de contratacion tienen la obligacion de motivar suficientemente las
distintas decisiones que tomen a lo largo de la tramitacion del procedimiento de contratacion,
por ejemplo, respecto a la seleccion de los criterios que se utilizaran para la adjudicacion del
contrato, la exigencia de garantia provisional, o la resolucion y notificacion de la adjudicacion
del contrato (articulos 145, 106.1 y 151.1 LCSP, respectivamente). De este modo, mas alla
de informar a los licitadores sobre las decisiones, constituye un instrumento para el control
del adecuado desarrollo del procedimiento (MARTINEZ FERNANDEZ, 2016, 258). La motivacion
se puede limitar cuando la publicacion de la informacion pueda obstaculizar la aplicacion de
una norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar intereses comerciales legitimos
de empresas publicas o privadas o la competencia legal entre ellas (articulo 154.7 LCSP).



por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o, en su caso, el érgano
autonomico de garantia del derecho de acceso a la informacion publica®, vy,
desde el punto de vista de la contratacion, el recurso ante un tribunal adminis-
trativo de recursos contractuales que se puede interponer, entre otros actos,
contra los anuncios de licitacion. Asimismo, la intervencion de la Oficina In-
dependiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, a la que se atri-
buye, entre otras funciones, verificar que se apliquen con la maxima amplitud
las obligaciones y buenas practicas en materia de transparencia®.

Ademas, no podemos desconocer otros mecanismos de garantia. Por un
lado, el régimen sancionador respecto al incumplimiento de las obligaciones de
transparencia que incorporan algunas leyes autondmicas de transparencia. Por
otro lado, la nulidad de pleno derecho de los contratos celebrados sin la publica-
cion del anuncio de licitacion en el perfil de contratante alojado en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico o en los servicios de informacion similares
de las comunidades auténomas, en el Diario Oficial de la Union Europea o en
el medio de publicidad en que sea preceptivo, que prevé la LCSPY.

2.2
El acceso a la informacién sobre los contratos publicos

Las personas tienen derecho a acceder a la informacion sobre los contratos
publicos. Desde un punto de vista general la legislacion de transparencia re-
conoce el acceso a la informacion como un derecho subjetivo de todas las
personas*®. Ademas, los licitadores tienen derecho a acceder a los pliegos y
la documentacion complementaria y a la informacion relativa al contrato ad-
judicado®.

Desde un punto de vista general, el derecho de acceso se reconoce res-
pecto a la informacién publica, es decir, cualquier contenido o documento,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obre en poder de una Admi-
nistracion publica y que haya sido elaborado o adquirido en el ejercicio de
sus funciones®. Asi, cualquier persona, sea licitador o no, puede acceder a

45. Alguna entidad local también ha creado 6rganos de garantia. Véase, como ejemplo,
la Comision de Reclamaciones en materia de Transparencia de la Diputacion Foral de
Bizkaia (Norma Foral 1/2016, de 17 de febrero, de transparencia de Bizkaia).

46. Articulo 332.6 LCSP.

47. Articulo 39.2.c) LCSP.

48. Articulo 12 LTAIBG.

Asimismo, desde el punto de vista de la contratacion publica, con caracter general, el con-
siderando 126 DCP.

49. Articulos 138.3 y 151.2 LCSP.

50. Articulo 13 LTAIBG.



toda la informacion generada en un procedimiento de licitacion o durante la
ejecucion de un contrato publico, tanto haya sido producida por los 6rganos
de contratacion como haya sido facilitada o generada por los empresarios,
licitadores o contratistas.

El gjercicio del derecho de acceso debe realizarse siguiendo lo prescrito en la
LTAIBG y la LCSP. La legislacion de transparencia hace una exhaustiva regula-
cion del procedimiento para tramitar las solicitudes de acceso a la informacion®.

Por lo que se refiere a la LCSP dispone que los interesados en una lici-
tacion pueden acceder a los pliegos y a la documentacion complementaria a
través del perfil de contratante®. Asimismo, los licitadores pueden solicitar
acceder a la informacion relativa al contrato adjudicado, con lo que podran
conocer en detalle los motivos por los que no se les ha adjudicado el contrato
para poder, en su caso, ejercer el derecho a interponer recurso especial en
materia de contratacion®. Los interesados también pueden solicitar el acceso
al expediente de contratacion de forma previa a la interposicion del recurso®.
La informacion adicional sobre los pliegos y demas documentacion comple-
mentaria solicitada debe ser enviada a los interesados en el plazo de seis dias
desde la recepcion de la solicitud, que debe haberse presentado en los plazos
y con la antelacion indicada®.

La solicitud de acceso a la informacidon no comporta la obligacién de
facilitar una copia de la informacion solicitada®®.

El derecho de acceso se garantiza, ademas de mediante los mecanismos
ordinarios previstos en nuestro ordenamiento juridico, a través de la inter-
posicion de una reclamacion ante un organismo de garantia del derecho de
acceso’’.

51. Articulos 17-22 LTAIBG. Véase un analisis exhaustivo en FERNANDEZ SALMERON,
2014, y Rams Ramos, 2016.

52. Articulo 138.1 LCSP.

53. Articulo 151.2 LCSP. En el caso de la solicitud de acceso al expediente, debe for-
mularse dentro del plazo de interposicion del recurso especial, y el acceso se debera facilitar
en el plazo de cinco dias desde la recepcion de la solicitud (articulo 52.2 LCSP). La falta de
acceso al expediente no exime al interesado de interponer el recurso en el plazo establecido
(articulo 52.3 LCSP).

54. Articulo 52.1 LCSP.

55. Articulo 138.3 LCSP. Si la informacion no se pone a disposicion del solicitante en
el plazo previsto, se deberan prorrogar los plazos para la recepcion de las ofertas, de manera
que todos los interesados afectados puedan tener conocimiento de la informacion necesaria
para preparar sus ofertas (articulo 136.2 LCSP).

56. Enestadireccion se puede traer a colacion, por todas, la Resolucion 1070/2016, de 22
de diciembre de 2016, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, donde
se sefiala que “cabe recordar que la normativa contractual no impone a la entidad contratante,
cuando concede vista del expediente a los licitadores, facilitar copias del mismo”.

57. Articulo 39 LTAIBG. Véase, con caracter general, FERNANDEZ Ramos, 2017.



2.3
La reutilizacion de la informacion contractual

La transparencia colaborativa esta estrechamente vinculada a la posibilidad
de que los ciudadanos puedan reutilizar la informacion de las Administracio-
nes publicas. La reutilizacion de la informacion es uno de los mecanismos a
través de los que se exterioriza el principio de participacion en la contratacion
abierta’®.

La reutilizacion de los datos sobre contratacion publica permite su pre-
sentacion en formatos que faciliten su comprension o analisis. También per-
mite su uso para tomar decisiones o para anticipar situaciones™. En tultima
instancia los datos pueden ser utilizados para detectar irregularidades, con-
flictos de intereses o casos de corrupcion®. De este modo, la reutilizacion
de la informacidn contractual permite implicar a la ciudadania en relacion
con la tramitacion del procedimiento de contratacion y en la ejecucion de los
contratos, asi como en el analisis y seguimiento de la actividad contractual,
incrementando de este modo la confianza de la ciudadania en los 6rganos de
contratacion®’.

La reutilizacion exige que la informacion se difunda en formatos técni-
cos y bajo unas condiciones juridicas que lo faciliten®.

58. CERRILLO I MARTINEZ, 2017D.

59. Véase un andlisis en detalle con diversas experiencias en CERRILLO I MARTINEZ,
2017b, 60-64.

60. TACOD, 2015; G20 & OECD, 2017, 11. La apertura de datos ha sido destacada
como una estrategia anticorrupcién con un impacto significativo en la integridad publica
(HAUTE AUTORITE POUR LA TRANSPARENCE DE LA VIE PUBLIQUE, 2016). En la misma linea, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia afirma que “la construccion y mante-
nimiento de bases de datos globales, interoperables y especificamente disefiadas, al nivel mas
desagregado posible, podrian permitir la supervision de la eficiencia econdémica por organis-
mos especializados” (CoMISION NACIONAL DE Los MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2015, 18-19).

61. Los Principios Globales para las Contrataciones Abiertas prevén diferentes medidas
para potenciar la participacion. Véase un analisis de los distintos mecanismos en CERRILLO T
MaRrTiNEZ, 2017b, 79-90.

Tanto la legislacion actual como la LCSP basicamente concretan la participacion ciudada-
na en la contratacion publica en la participacion como licitadores. De hecho, la LCSP no su-
pone ninguna novedad desde la perspectiva de la participacion ciudadana en la contratacion
publica (CErrILLO 1 MARTINEZ, 2018a). A pesar de ello, son numerosas las posibles manifes-
taciones de la participacion ciudadana con el fin de impulsar la apertura de la contratacion
publica (CERRILLO I MARTINEZ, 2017c, 8 y ss.).

62. La Comision Europea recuerda la necesidad de “poner a disposicion datos mejores y
mas accesibles en materia de contratacion, ya que ello abre un amplio abanico de oportunida-
des para evaluar mejor el rendimiento de las politicas relativas a la contratacion, optimizar la
interaccion entre los sistemas de contratacion publica y conformar las decisiones estratégicas
futuras” (Comision Europea, 2017).

La LCSP ha supuesto un avance significativo en la apertura de los datos sobre los contratos
publicos (CERRILLO 1 MARTINEZ, 2017¢).



En primer lugar, para facilitar la reutilizacion de la informacion contrac-
tual es necesario que esta se difunda en formatos abiertos®. En esta direccion,
la informacion en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico debe pu-
blicarse utilizando estandares abiertos y reutilizables®.

En segundo lugar, para facilitar la reutilizacion es necesario que concu-
rran unas condiciones juridicas que lo faciliten®.

La principal contribucion de la reutilizacion a la apertura de la contra-
tacion publica va de las manos de la sociedad civil, asi como de los medios
de comunicacion que incluyan entre sus finalidades el fortalecimiento de la
transparencia publica®.

24
Los limites a la transparencia

La transparencia puede ser limitada cuando el conocimiento de la informa-
cion pueda suponer un perjuicio a determinados derechos o intereses defini-
dos por la legislacion®’.

Por un lado, la legislacion de transparencia dispone que la transparen-
cia puede limitarse cuando el acceso a la informacion suponga un perjuicio
para la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores; la seguri-
dad publica; la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios; la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de vi-
gilancia, inspeccion y control; los intereses econdmicos y comerciales; la
politica econdmica y monetaria; el secreto profesional y la propiedad inte-

63. Como recuerdan el G20 y la OCDE, “los datos publicos abiertos son informacion el
sector publico que ha evolucionado para adaptarse al mundo digital y a las necesidades de los
ecosistemas nacionales de datos abiertos” (G20 & OECD, 2017, 17).

64. Articulo 347.8 LCSP.

65. Articulos 4 y 5 Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informa-
cion del sector publico.

66. En esta direccion, poco a poco van surgiendo en Espafia entidades de la sociedad
civil que contribuyen a ello. En el ambito de la contratacion publica podemos traer a colacion
la interesante actividad desarrollada por la Fundacion CIVIO, el Observatorio de la Contra-
tacion Publica o Transparencia Internacional.

Desde un punto de vista general, INNERARITY ha reconocido este papel afirmando que “[e]s
una ilusion pensar que podemos controlar el espacio publico sin instituciones que medien, canali-
cen y representen la opinion publica y el interés general” (...) “la abundancia de datos no garan-
tiza vigilancia democratica; para ello hace falta, ademas, movilizar comunidades de intérpretes
capaces de darles un contexto, un sentido y una valoracion critica” (INNERARITY, 2015, 276-277).

67. Segln reza el Preambulo LTAIBG, “este derecho [el de acceso a la informacion
publica] solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia
naturaleza de la informacion —derivado de lo dispuesto en la Constitucién Espafiola— o por su
entrada en conflicto con otros intereses protegidos”.



lectual e industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido
en procesos de toma de decision; la proteccion del medio ambiente y de los
datos de caracter personal®.

Es importante recordar que la aplicacion de los limites no es automatica,
sino que debe ser justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de pro-
teccion y atender a las circunstancias del caso concreto, tal y como han puesto
de manifiesto el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos, al sefialar que “los limites no operan ni
automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en relacion a
los contenidos™®. Para determinar si se debe limitar la transparencia las Ad-
ministraciones publicas deben valorar el perjuicio, dafio o riesgo que pueda
producir al bien o interés protegido por el limite y la aplicacion justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad. Asimismo, deben valorar si concurre
un interés publico o privado superior que justifique el acceso”.

Las Administraciones publicas deben conceder el acceso parcial previa
omision de la informacion afectada por el limite, cuando un limite no afecte
a la totalidad de la informacion, salvo que de ello resulte una informacion
distorsionada o que carezca de sentido’'.

Por otro lado, la LCSP dispone el limite de la transparencia en la con-
tratacion publica para la proteccion de la confidencialidad de aquella infor-
macién cuyo conocimiento publico pueda afectar a la competitividad de los
propios licitadores, o a la concurrencia en la contratacion publica’. En par-
ticular, se dispone que los empresarios pueden designar como confidencial
aquella informacion incluida en su oferta relativa a los secretos técnicos o
comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras
informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competen-
cia”. Asimismo, también sera confidencial la informacion a la que se haya
dado caracter reservado en los pliegos o en el contrato, o que por su propia
naturaleza deba ser tratada como tal™.

68. Arts. 14 y 15 LTAIBG. Véase, de los distintos limites previstos en la LTAIBG, AA.
VV., 2017.

69. Criterio interpretativo CTBG 2/2015, de 24 de junio.

70. Articulo 14 LTAIBG.

71. Articulo 16 LTAIBG.

72. Al respecto, resulta de interés la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea VAREC, de 14 de febrero de 2008, en la que se recuerda que “es necesario que las
entidades adjudicadoras no divulguen informacion relativa a procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea
en un procedimiento de adjudicacion en curso o en procedimientos de adjudicacion ulterio-
res”. Asunto C-450/06, apartado 35. Véase sobre esta cuestion RazQuiN LizarraGa, 2018a.

73. Articulo 133.1 LCSP.

74. Articulo 133.2 LCSP.



El principal problema en relacion con la declaracion de confidencialidad
reside en la determinacion de su alcance, aspecto este de interés por el impac-
to que puede tener en la transparencia de la contratacion’.

3
La buena gestion de la contrataciéon publica

La buena gestion de la contratacion publica constituye otro pilar de la integri-
dad’. La buena gestion de la contratacion publica se concreta en el impulso
de diversas medidas entre las que destacamos en este punto las siguientes.

En primer lugar, por lo que respecta a los 6rganos de contratacion, es
importante evitar la contaminacion politica que en ocasiones se da en la ges-
tion de la contratacion publica, lo que puede generar algunas irregularidades
y casos de corrupcion”’.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las mesas de contratacion, debe
consolidarse su caracter técnico y garantizarse su transparencia. En esta di-
reccion, la LCSP ha introducido la novedad de limitar la participacion en la
mesa de contratacion de los cargos publicos representativos y del personal
eventual’. Por lo que respecta a su transparencia, tanto las normas de contra-

75. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la declaracion de confidencialidad no puede
extenderse a toda la oferta, debiéndose realizar una valoracion caso a caso (articulo 133.1
LCSP). Asimismo, la declaracion de confidencialidad debe motivarse adecuadamente y de
manera suficiente. En Gltima instancia, corresponde a los 6rganos de contratacion garantizar
que la declaracion de confidencialidad se ajuste al principio de transparencia, y que afecte
realmente a aquello que deba considerarse como confidencial.

76. Como pone de manifiesto MELLADO, “[1]a buena gestion contractual es aquella que no
se limita a ‘ajustarse’ a la legalidad, a respetar, asépticamente, el marco regulatorio corres-
pondiente, ya de por si exhaustivo, premisa indiscutible de partida, no obstante, en un Estado
social y democratico de Derecho, puesto que aun asi, aun dentro del mismo, es posible la
aparicion —y sus consecuencias ulteriores— de conflictos de intereses, posiciones de privilegio
o prevalencia, favoritismos o predeterminacion de las licitaciones, etc. (y todo ello sin caer,
obviamente, en la ilicita vulneracion del mismo)” (MELLADO Ruiz, 2017a, 213).

77. En efecto, existe una opinién unanime sobre la necesidad de combatir la politizacion
de la Administracion publica como estrategia para reducir la corrupcion (GiMeno FeLiu, 2017,
53; LapuenTE GINE, 2016, 44, 45). Como pone de manifiesto MALARET, “[u]na politica de pre-
vencion requiere de la adopcion (y en su caso de la mejora) de la infraestructura decisional
en los sectores especialmente sensibles; y sin duda alguna, la contratacion publica es uno de
ellos” (MALARET GaRcia, 2016, 52).

78. La disposicion adicional segunda.7 establece que “los miembros electos que, en su
caso, formen parte de la Mesa de contratacion no podran suponer mas de un tercio del total
de miembros de la misma”. Véase, respecto a esta cuestion, la observacion formulada por el
Consejo de Estado en su Dictamen 116/2015, de 16 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto
LCSP.

La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de Medidas en Materia de Contratos del Sector Publico
de Aragon, modificada en este punto por la Ley 5/2017, de 1 de junio, dispone que “[l]os
cargos electos, los titulares de los 6rganos de contratacion y el personal eventual no podran



tacion como las de transparencia prevén la publicacion tanto de la composi-
cion de las mesas de contratacion como de las actas de sus reuniones”.

En tercer lugar, por lo que se refiere al responsable del contrato, deberia
reconocerse formalmente la posibilidad de asumir funciones relativas a la
supervision de la inexistencia de conflictos de intereses, del cumplimiento del
codigo ético, del cumplimiento de las obligaciones de transparencia, etc.*

En cuarto lugar, en relacion con todos aquellos que intervienen en los
procedimientos de contratacion publica, es necesario facilitar y fortalecer su
profesionalizacion®'.

Por ultimo, en relacion con el procedimiento de licitacion, debe producir-
se realmente la extension del uso de los medios electronicos en la contratacion
publica, aspecto que mas alla de garantizar la eficacia de los procedimientos
de contratacion, constituye uno de los fundamentos de la contratacion abierta
y promueve la integridad®. En esta direccion, la LCSP, siguiendo lo previsto
en la Directiva 2014/24/UE, ha fortalecido el uso de los medios electronicos
en la tramitacion del procedimiento de contratacion, al prever, entre otras
medidas, que las comunicaciones y el intercambio de documentacion entre
los 6rganos competentes para la resolucion de los recursos, los drganos de
contratacion y los interesados en el procedimiento se haran por medios elec-
tronicos®.

formar parte de las Mesas de contratacion ni de los Comités de expertos que hayan de valorar
criterios de adjudicacion cuya valoracion dependa de un juicio de valor”.

79. Articulo 326.3 LCSP.

80. Articulo 62 LCSP. En cambio, en el TRLCSP esta figura tenia caracter potestativo
(articulo 52). De todos modos, como pone de relieve RoDriGUEZ PEREZ, el responsable del
contrato con frecuencia participa en la preparacion y adjudicacion del contrato como asesor
técnico de la mesa de contratacion (RobriGUEzZ PEREZ, 2018, 1006).

81. Como recuerda GiMENO FELIU, “[1]a profesionalizacion es, en suma, uno de los fac-
tores clave para promover la integridad” (GiMeno FeLiu, 2018a, 295). En general, la OCDE
recuerda que los Estados deben “asegurarse de que los profesionales de la contratacion pu-
blica tienen un alto nivel de integridad, capacitacion teorica y aptitud para la puesta en prac-
tica, para lo que les proporcionan herramientas especificas y periddicamente actualizadas”
(OECD, 2015). En la misma linea, los principios del G20 para promover la integridad en
la contratacion publica. Accesibles en http://g20.org.tr/wp-content/uploads/2015/11/G20-
PRINCIPLES-FOR-PROMOTING-INTEGRITY-IN-PUBLIC-PROCUREMENT.pdf (ulti-
ma consulta: septiembre de 2018).

En esta direccion, la LCSP dispone que la Estrategia Nacional de Contratacion Publica
debe promover la profesionalizacion en contratacion publica (articulo 334).

82. Sin embargo, no podemos olvidar que la contratacion abierta es algo mas que la
contratacion publica electronica (CERRILLO 1 MARTINEZ, 2017b, 18). A pesar de los beneficios
que se pueden derivar de la extension de los medios electronicos en la contratacion publica,
“no ha existido un planteamiento global de reforma ni se ha entendido la contratacion publi-
ca electronica como un proceso amplio” (MARTIN DELGADO, 2018, 1713). Véase CERRILLO 1
MARTINEZ, 2018a.

83. Articulo 54 LCSP.



4
La prevencion, deteccion y soluciéon de los conflictos de intereses en
la contratacion publica

Los conflictos de intereses son aquellas situaciones en las que existe una con-
traposicion entre el desarrollo de una funcion publica y los intereses privados
de un cargo o empleado publico, cuando estos intereses pueden influir inde-
bidamente en el desempeiio de la funcion publica®.

En la contrataciéon publica, los conflictos de intereses abarcaran, al me-
nos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del 6rgano de contra-
tacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion
o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un
interés financiero, econdmico o personal que pudiera parecer que compro-
mete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de
licitacion®.

La lectura de esta definicién nos permite identificar cuatro elementos
caracteristicos de los conflictos de intereses.

En primer lugar, la intervencion del personal al servicio del 6rgano de
contratacion o de cualquier persona que participe en el desarrollo del proce-
dimiento de licitacion o pueda influir en el resultado del mismo. En el caso
de las entidades locales, corresponden a los alcaldes y a los presidentes de las
entidades locales o al pleno las competencias como 6rgano de contratacion®®.
Asimismo, la mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la
corporacion o un funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como
vocales, el secretario o, en su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la
funcién de asesoramiento juridico, y el interventor o, en su caso, el titular del
organo que tenga atribuida la funcion de control econdmico-presupuestario,
asi como aquellos otros que se designen por el 6rgano de contratacion entre
el personal funcionario de carrera o personal laboral al servicio de la corpora-
cion, o miembros electos de la misma, sin que su nimero, en total, sea inferior
a tres®’.

En segundo lugar, el interés financiero, econdmico o personal que tenga
directa o indirectamente este electo o empleado publico. Para concretar su
alcance puede resultar de utilidad tener presentes las causas de abstencion
previstas en la legislacion de régimen juridico®.

84. OECD, 2003, 4.

85. Articulo 64.2 LCSP.

86. Disposicion adicional segunda.l y 2 LCSP.
87. Disposicion adicional segunda.7 LCSP.

88. Articulo 23 LRIJSP.



En tercer lugar, la confluencia de un interés privado con un interés publi-
co. La LCSP prevé no solo que sea real la colision, sino también que pueda
parecer que existe. De este modo, el articulo 64 LCSP incluye no solo el
conflicto de intereses real, que abarca cualquier situacion en la que se tenga
un interés particular efectivo en el resultado del procedimiento o el contenido
de una decision, sino también el conflicto de intereses aparente, que existe
donde parece que el interés privado de un empleado publico puede influir de
forma inapropiada en el ejercicio de sus obligaciones publicas, aunque no sea
el caso®.

Finalmente, que esta colision entre los intereses privados y el interés
publico pueda tener una incidencia en la imparcialidad e independencia. Por
un lado, el personal al servicio del 6rgano de contratacion debe actuar con
independencia de criterio respecto a cualquier institucion publica o privada,
partido, sindicato o empresa sin recibir orden, instruccion o indicacion alguna
en el ejercicio de sus funciones. Por otro lado, el personal al servicio del 6rga-
no de contratacion debe actuar con imparcialidad, evitando que sus intereses
personales, financieros o econdémicos se antepongan al interés general.

Nuestro ordenamiento juridico ya contempla diversos mecanismos para
la prevencion, deteccion y solucion de los conflictos de intereses. Estos meca-
nismos tienen un caracter general, no especificamente dirigidos a dar respues-
ta a los conflictos de intereses que puedan surgir en la contratacion publica®.

Desafortunadamente, la mayoria de estos mecanismos han mostrado su
ineficacia. Asi lo ha puesto de manifiesto el informe de la Oficina Antifraude
de Catalufia sobre los conflictos de intereses, al concluir que “los resultados
de los trabajos expuestos en este informe permiten constatar multiples debi-
lidades en la prevencion de los conflictos de interés, asi como numerosos y
reiterados incumplimientos de la regulacion actual™'.

Por ello, en los Gltimos afios, desde distintas Administraciones publi-
cas se han empezado a impulsar nuevos mecanismos para la prevencion,
la deteccion y la solucion de los conflictos de intereses en la contratacion

89. En este sentido, por ejemplo, el articulo 24 Directiva 2014/24/UE.

90. Véase un analisis en general en CERRILLO 1 MARTINEZ, 2018b.

91. OfricINA ANTIFRAU DE CATALUNYA, 2016, 153.

Segun la Oficina Antifraude de Catalufia “se ha constatado que las instituciones y sus re-
presentantes perciben las herramientas de gestion de los conflictos de interés como meras
obligaciones formales que hay que cumplir, en vez de como verdaderos instrumentos para
asegurar la imparcialidad y la objetividad de los servidores publicos. Asimismo, se ha cons-
tatado una falta de vision global del conjunto de herramientas de que disponen los entes
publicos para gestionar los conflictos de interés y un déficit de conciencia en cuanto a las
finalidades a las que responde cada una de estas”.



publica®. Precisamente, la redaccion abierta que contiene el articulo 64
LCSP permite que los 6rganos de contratacion puedan adoptar las medi-
das que consideren adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo
y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los
conflictos de intereses”.

Asi pues, en la actualidad los 6rganos de contratacion tienen a su dispo-
sicion un amplio abanico de mecanismos para prevenir, detectar y solucionar
los conflictos de intereses en la contratacion publica. Algunos de ellos tie-
nen caracter general, otros tienen una aplicacion especifica en la contratacion
publica. A continuacioén, hacemos una aproximacion a todos ellos desde la
perspectiva de las entidades locales en funcion de si su finalidad principal es
la prevencion, la deteccion o la solucion de los conflictos de intereses, advir-
tiendo que, a pesar de la clasificacion, en ocasiones algunos de ellos pueden
ser utilizados para distintas finalidades.

41
Los mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses

Los mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses son aque-
llos que tratan de evitar que una persona que esté al servicio del 6rgano de
contratacion, o de cualquier persona que participe en el desarrollo del proce-
dimiento de licitacién o pueda influir en el resultado del mismo, pueda tener
un interés personal que comprometa o pueda parecer que compromete su im-
parcialidad e independencia.

411
La informacién, la formacién y el asesoramiento en materia de
conflictos de intereses

Los cargos y empleados publicos deben conocer las situaciones en las que
se pueda dar un conflicto de intereses, asi como los mecanismos para su de-

92. En esta direccidn, la Oficina Antifraude considera “necesaria una revision integral
inaplazable del sistema de gestion de los conflictos de interés, que tenga como punto de
partida un analisis de riesgos para cada uno de los colectivos de trabajadores de los entes y
organismos que integran el sector publico Cataluna” (OFicINA ANTIFRAU DE CATALUNYA, 2016,
153).

93. El articulo 24 Directiva 2014/24/UE tampoco concreta los mecanismos que pueden
utilizar los poderes adjudicadores para detectar, evitar y resolver los conflictos de intereses.
De hecho, se remite a todos los medios que el derecho nacional ponga a disposicion de los
poderes adjudicadores para evitar que los procedimientos de contratacion se vean afectados
por un conflicto de intereses.



teccion, prevencion y solucion®. Para ello es importante que puedan recibir
una formacion adecuada®. De hecho, mas alla de los conflictos de intereses,
la formacion es la base para fortalecer la capacitacion de las personas que
intervienen en el procedimiento de licitacion y facilitar su profesionaliza-
cion’®.

Asimismo, es tutil que los cargos y empleados publicos puedan contar
con asesoramiento sobre las medidas a adoptar ante una situacion determi-
nada que pueda generar un conflicto de intereses. En esta direccion, algunas
entidades locales han creado comités de ética o han identificado referentes
éticos a los que se pueden dirigir los cargos y empleados publicos, para for-
mular cualquier consulta relativa a la existencia de un conflicto de intereses o
a las medidas a adoptar.

Finalmente, las entidades locales también pueden incentivar el segui-
miento de las conductas previstas para prevenir los conflictos de intereses. En
esta direccion se pueden utilizar técnicas propias de la ciencia del comporta-
miento, tal y como ya se esta haciendo en otros paises”’.

41.2
Las prohibiciones para realizar determinadas actividades

La prohibicion de realizar determinadas actividades persigue evitar que pue-
dan surgir conflictos de intereses. En efecto, una manera de prevenir los con-
flictos de intereses es evitar que puedan concurrir los intereses personales de
un cargo o empleado publico con los intereses publicos.

En esta direccidn, el ordenamiento juridico ha previsto tradicionalmen-
te distintas prohibiciones para los representantes locales y los empleados
publicos®.

94. Véase al respecto el articulo 10.2 Ley 3/2015, de 30 de marzo.

95. Alrespecto, la OCDE exige a los Estados que desarrollen programas de formacion en
materia de integridad dirigidos al personal que participa en procedimientos de contratacion
(OECD, 2015). Asi lo prevé, por ejemplo, el articulo 10.2 Ley 3/2015, de 30 de marzo, del
ejercicio del alto cargo en la Administracion General del Estado.

96. La Comision Europea ha puesto de manifiesto que “[e]l bajo nivel de profesiona-
lizacion de los compradores publicos constituye un problema sistémico en muchos Estados
miembros”, por lo que sefiala que es esencial la adopcion de estrategias de profesionalizacion
en la contratacion publica (Comision EuropEa, 2017). Para ello se ha adoptado la Recomen-
dacion (UE) 2017/1805 de la Comision de 3 de octubre de 2017 sobre la profesionalizacion
de la contratacion publica.

97. Véanse distintas experiencias en OECD, 2017a.

98. Debemos recordar que la regulacion de las prohibiciones fue actualizada por tltima
vez a través de la disposicion adicional 9.3 y 4 de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana,
texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre.



A pesar de su eventual eficacia, no podemos desconocer el caracter
radical de las prohibiciones para realizar determinadas actividades, que
constituyen una excepcion de la prohibicion general de las autoridades
de abstenerse de intervenir en los asuntos de su competencia. Asimismo,
colisiona con otros principios como, por ejemplo, el democratico que se
deriva en la prohibicion de un electo elegido por sufragio universal de
abstenerse, lo que puede alterar las mayorias resultantes de un proceso
electoral.

*)  La incompatibilidad

La incompatibilidad es una prohibicion de desarrollar otras actividades dife-
rentes a la actividad publica por parte de un cargo electo o empleado publico,
durante el desarrollo de sus responsabilidades publicas.

La incompatibilidad persigue, en primera instancia, facilitar la dedica-
cion exclusiva del cargo o empleado publico a su actividad en la entidad
local®”®. Asimismo, evita que puedan surgir conflictos de intereses como re-
sultado de su actividad publica o privada accesoria.

Los supuestos de incompatibilidad varian en funcién de la condicion de
concejal o empleado publico.

Por lo que respecta a los electos locales, la legislacion electoral determi-
na los supuestos de incompatibilidad'®. Por lo que se refiere a los empleados
publicos que participen en un procedimiento de licitacion publica, les son de
aplicacion las causas de incompatibilidad previstas en la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Adminis-
traciones Publicas'®'.

A pesar del caracter general de esta prohibicion, la legislacion vigente
prevé diferentes excepciones que permiten al cargo o empleado publico de-
sarrollar otras actividades publicas o privadas mientras ejerce su responsabi-
lidad publica'®, lo que requerira el reconocimiento de la compatibilidad'®.

99. FERNANDEZ Ramos y PEREZ MonGuIo infieren esta prohibicion de lo previsto en los
articulos 88.4 LPACAP, 8.1 LRJSP y 54.2 TREBEP (FERNANDEZ RaMos & PEREzZ MoONGUIO,
2012, 43).

100. Articulos 73.1 LBRL y 178 Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General.

101. Estos supuestos también son de aplicaciéon a los drganos directivos (disposicion
adicional decimoquinta y articulo 130.4 LBRL por lo que respecta a los 6rganos superiores y
directivos de los municipios de gran poblacion).

102. Articulos 4, 5y 12 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones publicas.

103. Articulo 14 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones publicas.



*) Las limitaciones al ejercicio de actividades privadas
con posterioridad al cese

Los cargos electos deben abstenerse de realizar determinadas actividades
con posterioridad al cese de su responsabilidad para evitar que puedan sur-
gir conflictos de intereses sobre la base de los contactos, la informacion o
el conocimiento que hayan podido obtener durante el ejercicio de su cargo
que pueda derivar en favoritismos, abusos de poder, trato discriminatorio o
ausencia de objetividad e imparcialidad. Estas limitaciones tratan de evitar
el fenomeno de las puertas giratorias. Si bien el transito entre el sector pu-
blico y el sector privado puede mejorar el conocimiento y la experiencia de
los profesionales, y la comunicacion entre las Administraciones publicas y
las empresas, no se pueden desconocer los abusos que en ocasiones existen
y que pueden poner en entredicho la integridad y la imparcialidad de los
cargos publicos!'™.

En particular, los representantes locales que ostenten responsabilidades
ejecutivas, desempefien su cargo con dedicacion exclusiva y reciban por ello
una retribucion, no podran, durante los dos afios siguientes a la finalizacion
de su mandato, prestar servicios en entidades privadas (o en entidades que
pertenezcan al mismo grupo societario) que hayan resultado afectadas por
decisiones en las que hayan participado durante los dos afios siguientes a su
cese, o celebrar contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con
la Administracion publica en la que hubieran prestado servicios, siempre que
guarden relacion directa con las funciones que el alto cargo ejercia!®. Esta
prohibicion alcanzard al &mbito territorial de su competencia.

Segtin la LEAC, un alto cargo participa en la adopcion de una decision
que afecta a una entidad cuando haya suscrito un informe preceptivo, una
resolucion administrativa o un acto equivalente sometido al derecho privado
en relacion con la empresa o entidad de que se trate; o haya intervenido, me-
diante su voto o la presentacion de la propuesta correspondiente, en sesiones
de 6rganos colegiados en las que se hubiera adoptado la decision en relacion
con la empresa o entidad'®.

104. Véanse, en general, las reflexiones realizadas en CERRILLO 1 MARTINEZ, 2017a.

105. Elarticulo 75.8 LBRL se remite para concretar el alcance de este supuesto al articu-
lo 15 LEAC (apartados 1y 5).

Segun este precepto, los ayuntamientos podran contemplar una compensacion econdmica
durante ese periodo para aquellos que, como consecuencia del régimen de incompatibilida-
des, no puedan desempefiar su actividad profesional, ni perciban retribuciones econdmicas
por otras actividades.

106. Articulo 15 LEAC.



A pesar de no estar explicitamente previsto, cabe entender que, duran-
te el periodo de dos afos, los representantes locales deberan formular una
declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier ac-
tividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos econdmicos, que
se inscribira en el registro de intereses del municipio'”’.

Sin embargo, a nuestro entender, esta prohibicion no es eficaz para
evitar los conflictos de intereses, como se ha podido ver en la practica de
muchas Administraciones publicas. Por ello, consideramos que, més alla
del cumplimiento de esta obligacion, es necesario que los entes locales im-
pulsen otras medidas para evitar que surjan conflictos de intereses cuando
los representantes locales o, en general, cualquier empleado local deje su
responsabilidad publica. En esta direccion, los codigos éticos y de conducta
podrian establecer medidas especificas para incrementar la transparencia
del transito hacia el sector privado. Asimismo, los pliegos de cldusulas ad-
ministrativas podrian prohibir la participacidén de excargos electos en la ela-
boracion de proyectos para licitaciones publicas en las que haya un abuso
de los contactos o el uso de informacion privilegiada.

*) Las limitaciones patrimoniales en participaciones societarias
y el control y la gestion de valores y activos financieros

Los empleados locales no pueden tener una participacion superior al 10 por
ciento en el capital de las empresas o sociedades concesionarias, contratistas
de obras, servicios o suministros, arrendatarias o administradoras de mono-
polios, o con participacion o aval del sector publico, cualquiera que sea su
configuracion juridica'®. Cuando un empleado publico, o una persona juridi-
ca en cuyo capital participe, esté en este supuesto, no podra contratar con la
entidad local'®.

Sin embargo, esta prohibicion no parece afectar a los cargos electos, que
no quedan limitados para contratar con la entidad local por el hecho de ser ti-
tulares de acciones por encima de dicho limite, salvo que tengan la condicion
de administradores'.

107. Articulo 75.7 LBRL.

108. Articulo 12 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones publicas.

109. Articulo 71.1.g) LCSP.

110. Véanse al respecto el Informe 6/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa, y el Informe 6/2009, de 3 de julio, de la Comision Permanente de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia.



*) La prohibicion de recibir regalos

Como ha sido constatado en diversos estudios, la recepcion de un regalo o
la obtencion de un favor o servicio puede sesgar las decisiones que tome
un representante local y poner en entredicho su imparcialidad y objetivi-
dad''.

Para evitarlo, la LTAIBG dispone que los cargos electos no deben acep-
tar regalos, favores o servicios en condiciones ventajosas que superen los
usos habituales, sociales o de cortesia y puedan condicionar el ejercicio de
sus funciones'.

Sin embargo, no prevé ningun criterio para concretar el alcance de estos
conceptos juridicos indeterminados. Para ello, puede resultar de utilidad que
las entidades locales adopten una politica de regalos o incluyan en el codigo
ético y de conducta que adopten criterios para prohibir la recepcion de los re-
galos, determinar su cuantia maxima o disponer su inscripcion en un registro

113

publico'®.

41.3
La declaraciéon responsable de ausencia de conflictos de intereses

La declaracion de ausencia de conflictos de intereses puede evitar que es-
tos existan y, en su caso, fomentar que los afectados adopten las medidas
necesarias para gestionarlos adecuadamente''*. Esta declaracion permite
al empresario analizar, con caracter previo a su participacion en una li-
citacion, si existe un riesgo de que alguna persona a su servicio pueda
encontrarse en posicion de influir o parecer que influya a un miembro del
organo de contratacion.

La LCSP no prevé explicitamente la emision de una declaracion res-
ponsable de ausencia de conflictos de intereses por parte de los licitado-

111. Como se desprende del barémetro del CIS, la mayoria de los ciudadanos considera
que si un politico acepta un regalo de valor sin declararlo es un acto de corrupcion (88,3 %)
(estudio 2905 de 2011).

112. Articulo 26.2.b) LTAIBG.

113. Enesta direccion, el Acuerdo de 5 de noviembre de 2015 de la Junta de Gobierno de
la Ciudad de Madrid establece un maximo de 50 euros por regalo, no pudiéndose acumular de
regalos por un valor superior a 150 euros provenientes de una misma persona; y el Codigo de
Conducta y Buen Gobierno del Ayuntamiento de Torrelavega prevé un maximo de 20 euros.

Asimismo, en algunos casos se prevé la creacion de un registro de regalos, como, por ejem-
plo, en el caso del Ayuntamiento de Madrid.

114. Como pone de manifiesto ARIELY, “doing something as simple as recalling moral
standards at the time of temptation can work wonders to decrease dishonest behaviour and
potentially prevent it altogether” (ARIeLy, 2012, 52).



res, pero cabe entender que su uso se desprende de lo previsto en el articu-
lo 64 LCSP. En esta direccion, los drganos de contratacion podrian incluir
en los pliegos de clausulas administrativas la obligacioén de realizar una
declaracion responsable de ausencia de conflictos de intereses en la que,
bajo su responsabilidad, los licitadores declaren que no estan incursos en
un conflicto de intereses y que se comprometen a mantener esta situacion
durante la vigencia del procedimiento de licitacion o la ejecucion del con-
trato'!>.

Mas alla de los licitadores, la emision de una declaracion responsable de
ausencia de conflictos de intereses podria extenderse a los representantes lo-
cales y empleados publicos que participen en el procedimiento de licitacion,
tal y como ya viene haciendo alguna Administracion publica.

41.4
Las clausulas éticas en los contratos publicos

El principio de integridad y los mecanismos para prevenir los conflictos de
intereses se pueden incorporar en los contratos publicos a través de la inclu-
sion de clausulas éticas en los pliegos de clausulas administrativas.

Esta posibilidad no estd explicitamente prevista en la LCSP. En
cambio, si que la prevén algunas normas autonomicas de transparencia
y buen gobierno. En esta direcciéon, podemos traer a colacion la Ley
19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno de Catalufia, que dispone que “las Administra-
ciones y los organismos comprendidos en el &mbito de aplicacion de la
presente Ley deben incluir, en los pliegos de clausulas contractuales y
en las bases de convocatoria de subvenciones o ayudas, los principios
¢ticos y las reglas de conducta a los que deben adecuar su actividad los
contratistas y las personas beneficiarias, y deben determinar los efectos
de un eventual incumplimiento de dichos principios”!'®. En cualquier

115. Asi lo preveia el articulo 22 Propuesta de Directiva [COM(2011) 896 final], al dis-
poner que “se exigird a los candidatos que presenten, al inicio del procedimiento, una de-
claracion por su honor de que no han realizado y no van a realizar ninguna de las acciones
siguientes: (a) influir indebidamente en el proceso de toma de decisiones del poder adjudi-
cador u obtener informacion confidencial que pueda conferirles una ventaja indebida en el
procedimiento de contratacion”.

116. Articulo 55.2 Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

En la misma direccién, aunque circunscrito al cumplimiento de las obligaciones sobre
transparencia, el articulo 4.2 Ley gallega 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen
gobierno; el articulo 12.3 Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno; o la disposicion adicional tercera Ley 3/2015, de 4 de
marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Ledn.



caso, entendemos nuevamente que su uso puede derivarse de lo previsto
en el articulo 64 LCSP.

El incumplimiento de estas clausulas puede determinar la resolucion del
contrato si se ha previsto que tengan la consideracion de obligacion esencial
de ejecucion del contrato'"”.

Asimismo, en los casos en que asi esté previsto, el incumplimiento de
las clausulas éticas puede ser considerado como una infraccion muy grave en
materia de buen gobierno, que puede acarrear una multa entre 6001 y 12 000
euros o la suspension para poder contratar con la Administracion, durante un

periodo maximo de seis meses''®.

4.1.5
Los programas de cumplimiento (compliance)

Los programas de cumplimiento o compliance tienen por finalidad pre-
venir las consecuencias que se pueden derivar para una Administracion
publica o una empresa licitadora o adjudicataria del incumplimiento del
marco de referencia vigente y, en particular, de la existencia de un con-
flicto de intereses.

Los programas de cumplimiento se han ido extendiendo en los tltimos
afios entre las empresas al hilo del reconocimiento de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas'”®. Estos programas también han empezado a ser
utilizados por las Administraciones publicas para fomentar la integridad de
cargos y empleados ptblicos'?.

Los programas de cumplimiento son una manifestacion de la autorregu-
lacion'?!. Sin embargo, estos pueden estar impulsados o enmarcados por las
decisiones adoptadas por los 6rganos de contratacion que puedan exigir a las
empresas licitadoras o adjudicatarias la adopcion de determinadas medidas
con esta finalidad'*2.

La Directiva 2014/24/UE incluy6 los programas de cumplimiento entre
las medidas que pueden adoptar los empresarios para evitar su exclusion de

117. Articulos 139y 211.1 LCSP.

118. Articulo 77.3.e) en relacion con el articulo 84.1.a) Ley 19/2014. Sin embargo, la
LCSP no contempla esta sancion como una de las causas de prohibicion para contratar pre-
vista en el articulo 71.1.1).

119. GomEz-JarA DiEz, 2014.

120. BEerRNAL Bray, 2015, 413; RopriGUEZ-ARANA MUNOZ, 2016, 26.

121.  BEerRNAL Bray, 2015, 413; JiMENEZ Asensio, 2017; NiETo MARTIN, 2014.

122.  Asi sucede, por ejemplo, en los Estados Unidos de América.



una licitacion'?, y asi ha sido recogido en la LCSP'?*. En particular, esta norma
dispone que “no procederd, sin embargo, declarar la prohibicion de contratar
cuando, en sede del tramite de audiencia del procedimiento correspondiente,
la persona incursa acredite el pago o compromiso de pago de las multas e in-
demnizaciones fijadas por la sentencia penal o resolucion administrativa de las
que derive la causa de prohibicion de contratar, siempre y cuando las citadas
personas hayan sido declaradas responsables del pago de la misma en la citada
sentencia o resolucion, y la adopcion de medidas técnicas, organizativas y de
personal apropiadas para evitar la comision de futuros delitos o infracciones
administrativas, entre las que quedard incluido el acogerse al programa de cle-
mencia en materia de falseamiento de la competencia’™'.

Es evidente que la LCSP no esta pensando en este punto en las prohi-
biciones para contratar relacionadas con los conflictos de intereses. Sin em-
bargo, a nuestro entender, ello no es obstaculo para considerar su posible
aplicacion sobre la base de lo previsto en el articulo 64 LCSP.

A la vista de los programas de cumplimiento que ya han ido adoptando
diversas empresas, influidos por la experiencia de otros paises, podemos se-
nalar que estos deberian incorporar los siguientes elementos: un mapa de ries-
gos; un codigo ético y de conducta; procedimientos para la revision periodica
del cumplimiento del cddigo ético; canales para alertar sobre irregularidades
o incumplimientos del codigo ético; la obligacion de informar de posibles
riesgos e incumplimientos; un régimen disciplinario que sancione adecuada-
mente el incumplimiento de las medidas establecidas; la auditoria periddica
del modelo y de su eventual modificacion y la obligacion de informar al or-
gano de contratacion sobre la existencia de una irregularidad, conflicto de in-
tereses o caso de corrupcion, y de colaborar con €l para solucionar a la mayor
brevedad posible dicha situacion.

La puesta en marcha de los programas de cumplimiento deberia ir acom-
pafiada de la creacion de la figura del encargado de cumplimiento (complian-
ce officer), al que se deberia atribuir la responsabilidad no solo de controlar y

123. Tal y como reconoce el considerando 102, “debe contemplarse la posibilidad de
que los operadores econdmicos adopten medidas de cumplimiento destinadas a reparar las
consecuencias de las infracciones penales o las faltas que hayan cometido y a prevenir efi-
cazmente que vuelvan a producirse conductas ilicitas. En concreto, podria tratarse de medi-
das que afecten al personal y la organizacion, como la ruptura de todos los vinculos con las
personas u organizaciones que participaran en las conductas ilicitas, medidas adecuadas de
reorganizacion del personal, implantacion de sistemas de informacion y control, creacion de
una estructura de auditoria interna para supervisar el cumplimiento y adopcién de normas
internas de responsabilidad e indemnizacion”.

124. Articulo 75.2 LCSP.

125.  Articulo 72.5 LCSP.



sancionar el incumplimiento del programa, sino, especialmente, de incentivar
y promover su cumplimiento'?.

41.6
La reputacién de los contratistas

La disponibilidad de informacion sobre la integridad de los licitadores y con-
tratistas puede incrementar la integridad en la contratacion publica'?’. Tal y
como se ha reconocido, la reputacion de los contratistas afecta a la ejecucion
de los contratos y, en particular, puede ser un instrumento valido para identi-
ficar posibles riesgos para la integridad que puedan surgir en la tramitacion
de un contrato'?.

Por ello, la elaboracion de listados o bases de datos de empresarios que
se han visto incursos en el pasado en conflictos de intereses o casos de co-
rrupcion puede ser un instrumento util para que los 6rganos de contratacion

puedan adoptar las medidas necesarias para evitar que puedan repetirse estas

circunstancias en nuevos procedimientos de licitacion'®.

Sin embargo, a pesar de la utilidad que puede tener este mecanismo para
la prevencion de los conflictos de intereses y los casos de corrupcion, ni la
Directiva 2014/24/CE de 26 de febrero ni la LCSP han previsto el uso de este
mecanismo, aunque de nuevo su uso por los 6érganos de contratacién podria
derivarse del mandato previsto en el articulo 64 LCSP'*°,

126. Campos Acura sugiere que estas funciones podrian ser asumidas por las inspeccio-
nes de servicios (Camros AcuNa, 2017, 5). JIMENEZ ASENsIO, en cambio, se refiere a la crea-
cioén de una Comision o Comisionado de Etica (JIMENEZ ASENsIO, 2017).

127. SpagNoLo, 2012.

128. En la declaracion final de la Cumbre anticorrupcion celebrada en Londres en
mayo de 2016 se animaba a los paises a explorar maneras de compartir informacion
relevante sobre los licitadores, y a evitar que los licitadores corruptos puedan participar
en las licitaciones.

129. En esta direccion, el Parlamento Europeo, en su Resolucion de 25 de octubre
de 2016, sobre la lucha contra la corrupcién y el seguimiento de la Resolucion de la
Comision CRIM (2015/2110(INT)), pide a los Estados miembros y a las instituciones de
la Unidn que “elaboren listas negras de las empresas que tengan vinculos probados con
la delincuencia organizada o estén implicadas en practicas corruptas, y les impidan esta-
blecer una relaciéon econémica con una administracion publica y beneficiarse de fondos
de la Union”.

130. Ya existen experiencias en esta direccion en otros paises. Asi, en Italia, el Decreto
Legislativo de 18 de abril de 2016, niim. 50, atribuye a la Autorita Nazionale Anticorruzione
el impulso de un sistema de evaluacion de la reputacion de las empresas, asi como las sancio-
nes y los incentivos que se han de aplicar relativos a las calificaciones de las empresas (rating
di impresa) en la valoracion de las ofertas. Véase, al respecto, http://www.anticorruzione.
it/portal/rest/jcr/repository/collaboration/Digital%20Assets/anacdocs/Attivita/Consultazio-
niOnline/20160610/Documento%?20consultazione rating.pdf (ultima consulta: septiembre
de 2018).



4.1.7
Las listas blancas

Las listas blancas son un instrumento a través del que se da publicidad de las
empresas que han adoptado medidas para prevenir conflictos de intereses o
casos de corrupcion en la contratacion publica'!.

Las listas blancas no solo permiten identificar las empresas que han
adoptado medidas para prevenir los conflictos de intereses, sino que también
son un instrumento Util para incentivar a otras empresas a seguir su senda.
Ademas, a la vista de las empresas incluidas en las listas, los o6rganos de
contratacion pueden adoptar medidas de prevencion de los conflictos de in-
tereses.

La LCSP no contempla este mecanismo. Tampoco lo hace la legisla-
cion sobre transparencia publica. Ninguna de estas normas incluye obligacion
alguna de las Administraciones publicas de difundir informacion sobre los
licitadores o los contratistas que cumplen con los estandares éticos y de inte-
gridad fijados en los pliegos de clausulas administrativas.

41.8
Los pactos de integridad

Los pactos de integridad son un acuerdo entre una Administracion publica
(en particular, un 6rgano de contratacion) y las empresas licitadoras o las
asociaciones que representan sus intereses a través del que se comprometen
a seguir un procedimiento de contratacion transparente y a evitar cualquier
practica corrupta'*. Los pactos de integridad pueden ir acompafiados de un
mecanismo de seguimiento de su cumplimiento'?.

Los pactos de integridad persiguen fortalecer la cultura de integridad
en la contratacion publica e implicar a todos los actores y a la sociedad, en
general, en ello'**,

131.  CerriLLO 1 MARTINEZ, 2016, 205.

Una variante de las listas blancas son las conocidas como listas negras que se utilizan en
algunos paises con la finalidad de dar a conocer aquellas empresas o contratistas que no tie-
nen un comportamiento integro y, en particular, que han sido sancionadas por haber tenido un
comportamiento o haber participado en practicas corruptas. GIMENO FELIU sefiala, como posi-
ble solucion a la experiencia del sistema de prohibiciones de contratar, establecer blacklists
en toda la Union Europea, lo que exigiria la coordinacion de la informacion de las distintas
Administraciones publicas (GiMENO FELIU, 2016b, 64).

132.  Se muestra critico con este mecanismo GONZALEZ SANFIEL, 2015, 257.

133.  CerrILLO I MARTINEZ, 2016, 199.

134. ArriBAs REvEs, 2016, 9; Gimeno FELIu, 2017, 67-68.



La LCSP no contempla explicitamente los pactos de integridad como
instrumento para garantizar la integridad en la contratacién publica, lo que
puede generar algunos problemas respecto a su utilidad y alcance. En cam-
bio, este instrumento si que estd previsto en la Ley 5/2017, de 1 de junio,
de Integridad y Etica Publicas de Aragon, que prevé la posibilidad de que
los 6rganos de contratacion impulsen protocolos de legalidad con el objetivo
de que los licitadores adopten las medidas necesarias para prevenir y luchar
contra la corrupcion, las actividades delictivas y las distorsiones de la compe-
tencia'*. Estos protocolos también pueden incluir el compromiso de sujecion
a la monitorizacion del procedimiento de contratacion en todas sus fases por
la Agencia de Integridad y Etica Publicas'?.

Los pactos de integridad deben concretar las obligaciones de los 6rganos
de contratacion y los licitadores necesarios para prevenir los conflictos de
intereses'”’. Nuevamente, un analisis comparado permite perfilar el contenido
que puede tener un pacto de integridad: el compromiso de no aceptar sobor-
nos; el compromiso de no pagar u ofrecer sobornos; el compromiso de no
coaligarse con otros licitantes; el compromiso de divulgar a las autoridades
competentes, asi como al supervisor, los pagos realizados o prometidos en
relacion con el contrato en cuestion; el consentimiento explicito por parte de
cada licitante de que el compromiso de no pagar u ofrecer sobornos seguird
vigente hasta la completa ejecucion del contrato; el consentimiento explicito
por parte de cada licitante de que tendra que mantener los mismos compromi-
sos adquiridos por medio del pactos de integridad con los subcontratistas'®.

Los pactos de integridad también deben prever la puesta en marcha de
mecanismos para garantizar su cumplimiento y seguimiento. Generalmente,
la garantia de los pactos de integridad se atribuye a una tercera persona ex-
terna o ajena al procedimiento de adjudicacion, dotada de la independencia o
experticia suficiente para poder monitorizar adecuadamente el cumplimiento
del pacto de integridad'’.

135.  Articulo 25 Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas. Esta prevision
fue incluida por la disposicion final 2.12 de la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica
Publicas. Asimismo, este mecanismo se mantiene en el Proyecto de Ley de Organizacion y
Uso Estratégico de la Contratacion Publica en Aragon (articulo 39) (BOCA, niim. 266, de 3
de agosto de 2018). )

136. Articulo 25 Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas.

137.  Articulo 34 LCSP en relacion con la libertad de pactos siempre que no sean contra-
rios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena administracion.

138. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2017, 6.

139. Gmveno FELU sefala que “la gestion de la Administracion debe ser ‘validada’ por
la percepcion ciudadana, y de la necesidad de avanzar en un nuevo modelo de gobernanza
publico mas participativo, transparente y con vocacion de rendicion de cuentas” (GIMENO
FELu, 2017, 67).



El incumplimiento de los pactos de integridad puede tener distintas con-
secuencias, como la resolucion del contrato, la prohibicion de contratar y/o
la imposicion de sanciones. Sera el propio pacto de integridad en el marco
de la legislacion sobre contratacion publica y los pliegos de clausulas el que
concretara estas consecuencias.

4.2
Los mecanismos para la deteccién de los conflictos de intereses

Los mecanismos para la deteccion de los conflictos de intereses persiguen
identificar aquellas situaciones en las que pueda surgir o existir un conflicto
de intereses en el marco de una licitacioén publica.

Para detectar los conflictos de intereses, la legislacion establece obliga-
ciones de facilitar informacion por parte de los electos locales para identificar
la posible existencia de un conflicto de intereses. Estas obligaciones también
permiten prevenir conflictos de intereses, en la medida en que un representan-
te local que sepa que deba facilitar determinada informacion prefiera evitar
encontrarse en un conflicto de intereses antes de ser descubierto a partir de la
informacion que ha facilitado.

Mas alla de estas obligaciones legales, algunas Administraciones publi-
cas estan impulsando otros mecanismos para detectar conflictos de intereses.

4.2.1
El deber de informacion sobre actividades y bienes

La legislacion de régimen local contempla el deber de informacion respecto
a los electos locales y el personal directivo y funcionarios de habilitacion na-
cional que ocupen puestos de trabajo provistos mediante libre designacion en
las corporaciones locales'.

Los electos locales tienen el deber de informar sobre las causas de
posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les proporcio-
ne o pueda proporcionar ingresos econdémicos (actividades y ocupaciones
profesionales, mercantiles o industriales, trabajos por cuenta ajena y otras
fuentes de ingresos privados, con especificacion de su ambito y caracter
y de las ocupaciones o cargos que se tengan en entidades privadas, asi
como el nombre o razon social de las mismas, y también otros intereses o
actividades privadas que, a pesar de no ser susceptibles de proporcionar

140. Articulo 75.7 LBRL y disposicion adicional decimoquinta.2 LBRL.



ingresos, afecten o estén en relacion con el &mbito de competencias de la
corporacion)'!.

También deben informar sobre sus bienes patrimoniales (identificacion
de los bienes muebles e inmuebles, inscripcion registral y fecha de adquisi-
cioén) y la participacion en cualquier sociedad. Finalmente, también deben
informar sobre las autoliquidaciones de los impuestos sobre la renta, el patri-
monio y, en su caso, sociedades.

Las declaraciones se deben realizar antes de tomar posesion, cuando ce-
sen o cuando finalice el mandato, a través de los modelos que apruebe el
pleno'*?. También se ha de realizar la declaracion cuando se modifiquen las
circunstancias de hecho.

Las declaraciones se inscriben en el registro de intereses, que esta con-
formado por el registro de actividades y el registro de bienes patrimoniales de
cada entidad local.

Las declaraciones anuales de bienes y actividades se publicaran anual-
mente en el portal de transparencia y, en todo caso, cuando finalice el man-
dato'®.

Cabe recordar que la LBRL prevé que cuando resulten amenazados la
seguridad personal o los bienes o negocios del sujeto obligado a informar
o de sus familiares, socios, trabajadores o personas con las que tenga rela-
cion econdmica o profesional, podran realizar la declaracion de sus bienes
y derechos patrimoniales ante el secretario o la secretaria de la diputacion
provincial o ante el 6rgano competente de la comunidad autonoma. Estas
declaraciones se inscribirdn en el Registro Especial de Bienes Patrimonia-
les, y deberan aportar al secretario de su ente una certificacion acreditati-
va de haber cumplimentado sus declaraciones y de que estdn inscritas en
el Registro Especial'*,

Como ha constatado la Oficina Antifraude de Cataluna, con frecuencia
los cargos electos locales presentan las declaraciones incompletas y no pre-
sentan declaraciones de modificacion de circunstancias declaradas o de cese.
Ademas, de los entes locales que contestaron la encuesta que sirvidé de base
para realizar el estudio elaborado por la Oficina Antifraude de Catalufia, “el
63 % informa que controlan la presentacion puntual de todas las declaracio-

141. Articulo 31 Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales.

142. A pesar de lo previsto en la LBRL, seglin el estudio de la Oficina Antifraude de
Catalufia, 80 de los 329 ayuntamientos que contestaron la encuesta afirmaron que no habian
aprobado ningiin modelo de declaracion de intereses (OFICINA ANTIFRAU DE CATALUNYA, 2016).

143. Articulo 8.1.h) LTAIBG.

144. Articulo 75.7 LBRL.



nes y el 34 % solo la de toma de posesion; en cuanto a la veracidad y comple-
titud de los datos, el 80 % no efectiia comprobacion alguna™'#,

42.2
El analisis de riesgos de conflictos de intereses

El analisis de riesgos persigue identificar, evaluar y gestionar los riesgos de
conflictos de intereses o de corrupcion en un determinado ente local o en un
concreto procedimiento de licitacion'*.

El anélisis de los datos sobre contratacion publica puede ser un mecanis-
mo util para la prevencion y la deteccion de los conflictos de intereses en la
contratacion publica'"’.

El andlisis de riesgos se basa en la definicion de un sistema de indica-
dores o alertas, el analisis de datos relacionados con la contratacion publica
y la adopcidn de estrategias para hacer frente a los riesgos de conflictos de
intereses o de corrupcion que se hayan identificado.

En primer lugar, los indicadores o alertas son una sefial de alarma sobre
la posible existencia de un conflicto de intereses o un caso de corrupcion en
una licitacién o en las licitaciones que impulse un determinado 6rgano de
contratacion. Sin embargo, no son una prueba de ello, por lo que serd necesa-
rio llevar a cabo un detallado analisis ulterior'*®.

En segundo lugar, al respecto del analisis de datos sobre los contratos
publicos, debemos poner de manifiesto dos aspectos.

Por un lado, que los o6rganos de contratacion deben disponer y difundir
datos sobre los contratos publicos de calidad y en formatos reutilizables'*.

145. OriciNA ANTIFRAU DE CATALUNYA, 2016, 68.

146. CAPDEFERRO VILLAGRASA, 2016, 288. De hecho, para este autor, “el analisis de ries-
g0os se erige como una pieza fundamental del sistema preventivo, a partir del cual se puede
obtener un mejor conocimiento del fenomeno corruptivo y ofrecer una mas eficiente utili-
zacion de los recursos en la lucha contra la corrupcion” (CAPDEFERRO VILLAGRASA, 2018, 2).

147. Los Principios del G20 sobre datos abiertos contra la corrupcién reconocen que los
datos abiertos pueden contribuir a prevenir, detectar, investigar y reducir la corrupcion. En
esta direccion resulta de interés HAUTE AUTORITE POUR LA TRANSPARENCE DE LA VIE PUBLIQUE,
2016.

148. Existen diversos sistemas de indicadores o alertas. Tal vez, el que ha sido objeto de
un mayor desarrollo es el impulsado por Fazekas, CiNngoLaNt & ToTH, 2016, que se ha concre-
tado en proyectos como Red flags, que persigue impulsar la transparencia en la contratacion
publica en Hungria y dar soporte en la lucha contra la corrupcion. Accesible en http:/www.
redflags.eu/ (ltima consulta: septiembre de 2018).

149. Al respecto, debemos recordar que la LCSP dispone que toda la informacion con-
tenida en los perfiles de contratante y en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
se publicara en formatos abiertos y reutilizables (articulos 63.1 y 347.8). Esta obligacion no
estaba prevista en el Proyecto de LCSP (CERRILLO 1 MARTINEZ, 2017¢).


http://www.redflags.eu
http://www.redflags.eu

Desde el punto de vista de la prevencion de los conflictos de intereses y la
corrupcion en la contratacion publica, puede tener especial interés el analisis
agregado de la gran cantidad de datos que producen los ayuntamientos rela-
cionados con los contratos publicos, que puede facilitar un conocimiento util
para realizar su seguimiento y control y, en su caso, la deteccion de conflictos
de intereses que no se hayan podido identificar llevando a cabo un analisis
caso por caso. A través de las metodologias de la mineria de datos (data mi-
ning) y del analisis de datos masivos (big data) se pueden analizar los datos
para encontrar pautas y relaciones entre ellos que no son evidentes a través
del analisis mediante otras metodologias, y a partir de aqui poder identificar
irregularidades, conflictos de intereses o casos de corrupcion.

Por otro lado, que los érganos de contratacion deben disponer de herra-
mientas adecuadas para su andlisis. En esta direccion, los 6érganos de contra-
tacion pueden usar listas de comprobacion para detectar posibles conflictos
de intereses o casos de corrupcion a partir de los datos generados en una
determinada licitacion'’. Pero también pueden utilizar herramientas de ana-
lisis automatizado que permitan identificar conflictos de intereses o casos de
corrupcion en una determinada Administracion publica'>!.

Estos datos pueden ser analizados por los propios 6rganos de contrata-
cion, pero también pueden ser estudiados por la ciudadania'*?.

En tercer lugar, las estrategias para hacer frente a los riesgos de conflic-
tos de intereses o de corrupcion que se hayan identificado pueden articularse
a través de los programas de cumplimiento a los que hemos hecho referencia
anteriormente. También mediante la adopcion de un plan de integridad por
parte del ayuntamiento.

Como se ha puesto de relieve, el analisis de los datos abiertos sobre contratacion publica
permite hacer un seguimiento de la actividad contractual de las Administraciones publicas e
identificar y detectar conflictos de intereses (HAUTE AUTORITE POUR LA TRANSPARENCE DE LA VIE
PUBLIQUE, 2016; TACOD, 2015).

150. La OCDE dispone de una propuesta de lista de comprobacion para fortalecer la
integridad en la contratacion publica. Accesible en http://www.oecd.org/gov/41760991.pdf
(Gltima consulta: septiembre de 2018).

151. La Generalitat Valenciana ha aprobado la Ley 22/2018, de 6 de noviembre, de la
Generalitat, de Inspeccion General de Servicios y del sistema de alertas para la prevencion de
malas practicas en la Administracion de la Generalitat y su sector ptblico instrumental, que
prevé la creacion de un sistema de alertas para la prevencion de malas practicas en la Admi-
nistracion publica, que puede tener una gran utilidad para detectar y prevenir irregularidades
en el funcionamiento de la Administracion publica. El sistema de alertas para la prevencion
de malas practicas en la Administracion publica se basa en el analisis de los datos que genera
la actividad de las propias Administraciones publicas para identificar situaciones irregulares
que, de otro modo, pasarian desapercibidas o serian dificilmente detectables en una marafia
de expedientes administrativos.

152. Véase, al respecto, CERRILLO I MARTINEZ, 2017b.



423
Los canales de alerta y denuncia sobre conflictos de interesess*

Los canales de consultas, alertas o denuncias sobre conflictos de intereses son
un instrumento que permite que cualquier persona pueda formular una con-
sulta sobre los mecanismos para la prevencion y solucion de los conflictos de
intereses, y su aplicacion a un caso concreto, o pueda informar o denunciar la
existencia de un conflicto de intereses para que sea investigado y, en su caso,
solucionado'>*. Los canales de alerta y denuncia sobre conflictos de intereses
son generalmente accesibles a través de medios electronicos'>.

Como ha sido destacado a nivel internacional, es importante que los
canales de consultas y denuncias sobre conflictos de intereses garanticen la
proteccion del denunciante o informante, para evitar represalias!*. También
debe garantizarse la buena fe en las alertas o denuncias, para evitar alertas o
denuncias infundadas o de mala fe, o con el animo exclusivo de perjudicar al
denunciado.

Algunos entes locales ya han impulsado canales de alerta y denuncia
sobre irregularidades, conflictos de intereses y casos de corrupcion. Por ejem-
plo, podemos traer a colacion el Buzoén Etico y de Buen Gobierno creado por
el Ayuntamiento de Barcelona'’. El Buzén Etico y de Buen Gobierno del
Ayuntamiento de Barcelona es un canal de comunicacion electronica que fa-
cilita la participacion ciudadana en la comunicacioén de conductas llevadas a
cabo por la Administracion municipal que resulten contrarias al derecho, a los
principios o reglas éticas y de buen gobierno y administraciéon que determina
el marco normativo vigente, o que vulneren las normas de conducta previstas
en el Codigo de conducta del Ayuntamiento de Barcelona'®. El Ayuntamiento
de Barcelona garantiza la confidencialidad del Buzén Etico y de Buen Go-

153. Véase un analisis detallado en CERRILLO 1 MARTINEZ, 2018b.

154. Segun la Association of Certified Fraud Examiners (ACFE), casi el 50 % de los
casos de fraude y corrupcion son detectados por delacion o por accidente, mientras que \ini-
camente el 14 % lo son fruto de una auditoria interna (ERNST & YouUNG, 2012, 2). Asimismo,
segun el Barometro Global de la Corrupcion 2016 elaborado por Transparencia Internacio-
nal, el 92 % de los encuestados manifestaron que, si tuviesen conocimiento de un acto de co-
rrupcion, se sentirian personalmente obligados a informar sobre ello, incluso aunque tuviesen
que gastar un dia en el juzgado para aportar testimonio (88 %).

155.  CERRILLO 1 MARTINEZ, 2018b.

156. En la actualidad, esta en tramitacion la Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Union [COM(2018) 218 final]. Asimismo, en Espafia estan en tramitacion
diversas iniciativas parlamentarias en esta materia, tanto a nivel estatal como autonémico.

157. Véase un comentario detallado en ASENs LLODRA & VERNIA TRILLO, 2018.

158. Articulo 2 Normas reguladoras del buzén ético y de buen gobierno (BOPB, de 16
de enero de 2017).



bierno, y reconoce diversos derechos a la persona que hace la comunicacion,
como el derecho a facilitar un canal seguro de comunicacion que garantice el
anonimato y la confidencialidad de las comunicaciones'”.

4.3
Los mecanismos para la solucién de los conflictos de intereses

Los mecanismos para la solucion de los conflictos de intereses tienen por finali-
dad gestionar adecuadamente los conflictos que hayan surgido en una licitacion
publica, a fin de evitar, en primera instancia, que puedan comprometer la impar-
cialidad o independencia de las personas que participen en un procedimiento de
licitacion, o puedan afectar a la decision que tomen, y, en segunda instancia, que
el conflicto de intereses pueda convertirse en un caso de corrupcion.

4.3.1
La abstencidon de los miembros de las corporaciones locales

Los cargos electos y los empleados publicos estan obligados a no intervenir
en un procedimiento contractual cuando pueda haber un conflicto de intereses
en la decision en que vayan a participar'®.

Cuando concurran las causas que prevé la legislacion, el cargo o em-
pleado publico debera abstenerse y, en consecuencia, serd sustituido en la
tramitacion del procedimiento en cuestion.

La legislacion vigente prevé diferentes causas de abstencion, entre las
que destacan: tener interés personal en el asunto de que se trate; ser adminis-
trador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendien-
te con algun interesado; tener un vinculo matrimonial o situaciéon de hecho
asimilable y el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de
afinidad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados; compartir
despacho profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento, la re-
presentacion o el mandato; tener amistad intima o enemistad manifiesta con
alguno de los interesados; haber intervenido como perito o como testigo en el
procedimiento de que se trate; tener relacion de servicio con persona natural
o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle prestado en los dos
ultimos afos servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circuns-
tancia o lugar'e'.

159. Articulo 8 Normas reguladoras del buzén ético y de buen gobierno.
160. Articulo 76 LBRL.
161. Articulo 23.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.



La actuacion de los miembros en que concurran tales motivos implicara,
cuando haya sido determinante, la invalidez de los actos en que hayan inter-
venido'®.

4.3.2
La prohibiciéon de contratar

La prohibicion de contratar impide adjudicar un contrato a determinadas per-
sonas en las que pueda concurrir algun conflicto de intereses'®. A través de
esta prohibicidn se persigue evitar que puedan contratar con las Administra-
ciones publicas personas que puedan generar dudas por lo que se refiere a la
objetividad y la imparcialidad de los 6rganos de contratacion'®.

La LCSP prevé que no podran contratar con las Administraciones publi-
cas las personas que estén incursas en alguna causa de incompatibilidad'®. La
prohibicion alcanzara a las personas juridicas en cuyo capital participen, en
los términos y cuantias establecidas en la legislacion, el personal y los cargos
de cualquier Administracion publica, asi como los cargos electos al servicio
de las mismas'®. La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a
los conyuges, personas vinculadas con analoga relacion de convivencia afec-
tiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en segundo grado por
consanguineidad o afinidad, cuando se produzca conflicto de intereses con el
titular del 6rgano de contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere
delegado la facultad para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.

Asimismo, se dispone que no podran contratar aquellas personas que
hayan contratado a personas que hayan ocupado altos cargos e incumplido la
prohibicion de desarrollar determinadas actividades directamente relaciona-
das con las competencias del cargo desempefiado'®’.

162. Articulo 76 LBRL.

163. En este punto la Directiva es mucho mas clara que la LCSP, al prever que “los pode-
res adjudicadores podran excluir a un operador econémico de la participacion en un procedi-
miento de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados miembros, en cualquiera de
las siguientes situaciones: (...) e) cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos
un conflicto de intereses en el sentido del articulo 24” (articulo 57.1).

164. BerMEIO VERA, 2008, 116.

165. En particular, se hace referencia a la persona fisica o los administradores de la per-
sona juridica en alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, de la LIPSAP, o al
tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del régimen electoral general, en los términos establecidos en la misma.

166. Véase al respecto también el art. 76 LBRL.

167. Laredaccion de este precepto esta orientada a los cargos de la Administracion Gene-
ral del Estado y de las Administraciones publicas autondmicas. A pesar de ello, en la medida
en que la LBRL se remite a la LEAC por lo que respecta a las limitaciones al ejercicio de



La LCSP, siguiendo lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE, ha pre-
visto la posibilidad de evitar la declaracion de la prohibicion de contratar
cuando las personas afectadas adopten medidas técnicas, organizativas
y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones
administrativas'®,

Sin embargo, no podemos obviar que la regulacion de las prohibicio-
nes de contratar en relacion con los conflictos de intereses genera numerosos
problemas interpretativos y, en ultima instancia, no ha tenido en cuenta lo
previsto en la Directiva 2014/24/UE, que otorga a este mecanismo el caracter
de ultima ratio'®.

4.3.3
La nulidad de los contratos publicos

Desde un punto de vista general, una manera de dar solucion a las conse-
cuencias que se pueden derivar de un conflicto de intereses es la anulacion
de las decisiones afectadas, para corregir las consecuencias materiales que se
puedan derivar de la existencia del conflicto de intereses!'™.

434
El régimen sancionador

En particular, para dar respuesta a los conflictos de intereses que hayan podi-
do surgir, algunas normas prevén un régimen sancionador.

La LBRL no prevé un régimen sancionador por el incumplimiento de las
obligaciones relativas a la prevencion de los conflictos de intereses.

En cambio, la LTAIBG y las leyes autondmicas de transparencia si que
tipifican distintas infracciones relacionadas con los conflictos de intereses,
como la violacion de la imparcialidad o la prevalencia de la condicion de
alto cargo para obtener un beneficio indebido para si o para otro, que se con-
sideran como infracciones disciplinarias muy graves, o la intervencion en
un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abs-

actividades privadas con posterioridad al cese de la responsabilidad del cargo electo, podria
entenderse que la prohibicion de contratar también se les extiende.

168. Articulo 75.2 LCSP.

169. En efecto, el articulo 57.4.¢) dispone que “los poderes adjudicadores podran excluir
a un operador econdmico de la participacion en un procedimiento de contratacion cuando no
pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto de intereses”.

170. Articulos 39 y 40 LCSP en relacion con los articulos 47 y 48 LPACAP. Véanse al
respecto AYMERICH CANO, 2015, y BAuzA MARTORELL, 2016.



tencion legalmente sefaladas, que se considera como infraccion grave!”!. Su
comision puede comportar, entre otras sanciones, la declaracion del incumpli-
miento y su publicacion en el Boletin Oficial del Estado o diario oficial que
corresponda'”’,

5
El control y la rendicion de cuentas en la contratacion publica como
garantia de la integridad

La integridad exige una infraestructura institucional que vele por su cumpli-
miento y dé apoyo a los cargos y empleados publicos en el cumplimiento de
las obligaciones y las prohibiciones previstas, y que, en general, prevenga los
conflictos de intereses y los casos de corrupcion en la contratacion publica.

Desde un punto de vista general, el ordenamiento juridico reconoce diver-
sos mecanismos de control que pueden garantizar la integridad en la contrata-
cion publica!”,

En primer lugar, el recurso especial en materia de contratacion, cuyo funcio-
namiento ha sido valorado positivamente como un mecanismo de control agil y
eficaz'’. Sin embargo, la corta experiencia acumulada no permite observar que
haya tenido un papel significativo en la garantia de la integridad'”. Esto es debido
tanto a la propia configuracion del recurso (por ejemplo, la no extension del re-
curso a cualquier contrato publico independientemente de su importe; la limitada
legitimidad para interponerlo, al no permitirse la accion popular; o la limitacion a
determinados actos)'™ como a que las irregularidades provocadas por la ausencia
de integridad pueden quedar con frecuencia vinculadas o enmascaradas por otras
ilegalidades, que son las que se alegan al interponer este recurso, por lo que no se
entra a valorar en particular la actuacion del cargo o empleado publico'”’.

171.  Articulo 29.1 y 2 LTAIBG.

172.  Articulo 30 LTAIBG.

173.  Véase un analisis de los distintos mecanismos de control de la integridad en la con-
tratacion publica en CERRILLO 1 MARTINEZ, 2018b.

174. Giveno FeLiu, 2010.

175.  El Acuerdo 108/2016, de 9 de noviembre de 2016, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon, es uno de los pocos en los que se anula la exclusion del re-
currente de un procedimiento de licitacion por inexistencia del conflicto de intereses y, por
ende, la concurrencia de una prohibicion de contratar.

176. GmeNo FeLu, 2016a, 10. Ello no es obstaculo para que posteriormente las comuni-
dades autonomas den respuesta a alguna de estas limitaciones, facilitando una mayor protec-
cion a determinados colectivos, lo que puede tener un impacto positivo en la garantia de la
integridad (NOGUERA DE LA MUELA, 2012, 124).

177. Ponce y CAPDEFERRO observan que este mecanismo de control supone un avance
en el reforzamiento y la proteccion del derecho a una buena administracion (PoNCE SoLE &
CAPDEFERRO VILLAGRASA, 2010, 205).



En segundo lugar, la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de
la Contratacion, que es un 6rgano de nueva creacion encargado de velar por la
correcta aplicacion de la legislacion en materia de contratacion publica!'’®. Entre
las funciones atribuidas a la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision
de la Contratacion, se encuentra la de velar por el estricto cumplimiento de la le-
gislacion de contratos del sector publico y, de modo especial, por el respeto a los
principios de publicidad, y verificar que se apliquen con la méaxima amplitud las
obligaciones y buenas practicas de transparencia, en particular, las relativas a los
conflictos de interés, asi como detectar las irregularidades que se produzcan en
materia de contratacion'”. La LCSP prevé la posibilidad de que las comunidades
autébnomas creen sus propias oficinas de supervision de la contratacion.

La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contrata-
cion debe desarrollar sus funciones en el marco de la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica, que es un instrumento juridico vinculante para el sector
publico que, entre otros objetivos, persigue combatir la corrupcion y las irre-
gularidades en la aplicacion de la legislacion sobre contratacion publica'®. La
Estrategia se debe disefar y ejecutar en coordinacion con las comunidades
autonomas y las entidades locales'®!.

Especificamente en el ambito local, se han empezado a impulsar otros
mecanismos de control de la integridad publica por parte de algunos ayunta-
mientos.

En primer lugar, podemos traer a colacion los comités de ética que se
encargan de asesorar a cargos y empleados publicos sobre el seguimiento de
lo dispuesto en los cddigos éticos y, en ocasiones, también del control de su
cumplimiento, a los que hemos hecho referencia anteriormente!®?,

178. Articulo 332.1 LCSP.

179. Articulo 332.6 LCSP.

180. Articulo 334.3 LCSP.

181. La Estrategia Nacional de Contratacion Publica es aprobada por la Oficina Indepen-
diente de Regulacion y Supervision de la Contratacion a propuesta del Comité de coopera-
cion en materia de contratacion publica. Se remitira a la Comision Europea y se elevara a las
Cortes Generales por el Consejo de Ministros (articulo 334 LCSP).

182.  Como ejemplo, podemos referirnos a los dos marcos institucionales para la super-
vision y el fomento de la aplicacion de los codigos éticos disefiados por los dos modelos de
codigos éticos elaborados en Catalufia. En primer lugar, el modelo de codigo de conducta de
los altos cargos de los entes locales elaborado por la Red de Gobiernos Transparentes de Ca-
talufia en marzo de 2017 recomienda a los entes locales que establezcan un érgano interpre-
tativo y de resolucion de los conflictos que se puedan plantear en su aplicacion (comision de
seguimiento formada por cargos electos, o sindic o sindica municipal de greuges). Accesible
en http://municat.gencat.cat/web/.content/Article/transparencia/documents/Guia-daplicacio.
pdf (altima consulta: septiembre de 2018).

En segundo lugar, el Codigo de conducta y de buen gobierno-tipo para cargos publicos
representativos y directivos publicos de los Gobiernos locales y de sus entidades del sector
publico institucional, elaborado por la Federacion de Municipios de Catalufia, dispone que



En segundo lugar, podemos referirnos a las agencias de integridad que
han impulsado en los Gltimos meses los ayuntamientos de Madrid (Oficina
Municipal contra el Fraude y la Corrupcion)'® y de Barcelona (Oficina para
la Transparencia y las Buenas Practicas)'®*. Ademas de estas agencias de in-
tegridad, también podemos mencionar la Agencia de Transparencia del Area
Metropolitana de Barcelona.

La Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion del Ayunta-
miento de Madrid es un 6rgano independiente respecto del Gobierno y de
la Administracion del Ayuntamiento de Madrid, adscrito organicamente al
Pleno municipal'®. Esta Oficina tiene atribuidas diversas funciones de ins-
peccidn, comprobacion y prevencion de las actuaciones desarrolladas por
autoridades, directivos o empleados municipales que pudieran ser constitu-
tivas de fraude o corrupcion'®®. Asimismo, debe asesorar, informar, formu-
lar propuestas y recomendaciones en las materias de su competencia a los
distintos 6rganos municipales. Sin embargo, la Oficina Municipal contra el
Fraude y la Corrupcion del Ayuntamiento de Madrid no puede desempenar
funciones que correspondan a la autoridad judicial, al Ministerio Fiscal o a
la policia judicial, ni podra inspeccionar los mismos hechos que sean obje-
to de averiguacion o instruccion por aquellos mientras haya causa judicial
abierta'®’.

La Oficina para la Transparencia y las Buenas Practicas del Ayuntamien-
to de Barcelona es una unidad creada para garantizar que la actuacion del

las entidades locales dispondran de un/una comisionado/a de ética o, en su caso, de una
Comision, que sera el organo de garantia que recibira las consultas, problemas, dilemas, y/o
cuestiones €ticas. Asimismo, prevé que si la complejidad del caso o la conveniencia para
que haya una doctrina u opinion general lo aconsejan, se podra elevar el tema a la Comision
Asesora de Etica Local de la Federacion de Municipios de Catalufia. Accesible en www.
fmc.cat/documents/20694/doc/Codi-conducta-bon-govern.pdf (ultima consulta: septiembre
de 2018).

183. Reglamento Orgéanico de la Oficina Municipal contra el Fraude y la Corrupcion
(Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid de 13 de enero de 2017, nim. 7824). Sobre la
creacion de la Oficina resulta de interés la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 3 de abril de 2018 en la que avalo la creacion de la Oficina, y consideré que la Oficina
se ajustaba a derecho, al no duplicar las funciones atribuidas a la Intervencién General, la
Inspeccion General de Servicios del Consistorio o la Asesoria Juridica.

184. Normas reguladoras del buzon ético y de buen gobierno (Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Barcelona de 16 de enero de 2017).

185. Articulo 2 Reglamento Organico.

186. Articulo 4 Reglamento Orgénico. Resulta de interés observar el amplio ambito ob-
jetivo de actuacion de la Oficina, en la medida en que su regulacion entiende por fraude o
corrupcion “cualquier actuacion que implique una mala administracion intencionada en el
ejercicio de poderes publicos, en beneficio particular de personas fisicas o juridicas y en
perjuicio de los intereses generales”.

187. Articulo 6.2 Reglamento Organico.



consistorio barcelonés se ajuste a los principios de transparencia y buen go-
bierno. Para cllo, la Oficina tiene atribuidas distintas funciones, como anali-
zar e investigar internamente posibles casos que vulneren el buen gobierno, la
transparencia, el uso eficiente de recursos publicos y el cumplimiento de los
principios legales y éticos de la Administracion publica; prevenir situaciones
de riesgo a través de la formacion; y promover la concienciacion social y
sensibilizacioén ciudadana en materia de ética en la gestion publica. La Ofi-
cina pone a disposicién de la ciudadania un Buzén Etico a través del que se
pueden comunicar al consistorio hechos y conductas contrarios a la gestion
ética del Ayuntamiento'®®. La Oficina cuenta con el apoyo de los referentes de
transparencia en las diferentes unidades municipales y con un consejo asesor
para la transparencia'®’.

La Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona es
una unidad adscrita a la Presidencia del Area que tiene atribuidas, entre otras
funciones, la de promover y colaborar en el cumplimiento de las normas so-
bre transparencia, derecho de acceso y buen gobierno, y la de coordinar to-
das las acciones e iniciativas del Area Metropolitana de Barcelona en estas
materias'®. En el desarrollo de su actividad la Agencia de Transparencia ha
promovido la adopcion de un codigo de conducta para los altos cargos del
Area Metropolitana de Barcelona y entidades vinculadas; ha impulsado la
incorporacion de clausulas de transparencia en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas; ha elaborado una guia de identificacion y prevencion de riesgos
penales, y ha disefiado un sistema de monitoreo de la informacion, la publici-
dad activa y la transparencia'®!.

Ninguna de las dos oficinas de integridad locales creadas por los ayun-
tamientos tiene atribuidas formalmente funciones especificas relativas a la
garantia de la integridad en la contratacion publica. Tampoco la Agencia de
Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona. Sin embargo, en el de-
sarrollo de su actividad todas ellas han realizado diversas actuaciones en esta
direccion.

188. Véanse al respecto las Normas reguladoras del buzoén ético y de buen gobierno
(BOPB de 16 de enero de 2017).

189. Véase: http://ajuntament.barcelona.cat/transparencia/es/consejo-asesor-por-la-
transparencia (ltima consulta: septiembre de 2018).

190. Decreto de la Presidencia del Area Metropolitana de Barcelona de 14 de diciembre
de 2015 (BOPB de 8 de enero de 2016).

191. Véase al respecto http://transparencia.amb.cat/ (Gltima consulta: septiembre de
2018).
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