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RESUMEN

Eldesarrollo de la actividad propia de las administraciones publicas requiere
de la colaboracién entre diferentes actores. Poderes publicos, ciudadanos,
empresarios ejercen un papel clave en aspectos tales como la prestacién/
recepcién de servicios, asi como en la necesaria rendicién de cuentas/
control que tiene lugar en el proceso de decisién e implementacién de
politicas publicas. Este articulo analiza, desde un punto de vista juridico-
politolégico, la configuracién en Espafia de los principios de publicidad
y transparencia en un drea fundamental de la accién administrativa como
es la contractual. El articulo también busca mostrar cémo el estricto
cumplimiento de dichos principios puede coadyuvar a la necesaria
recuperacién general de la confianza en las instituciones publicas.
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ABSTRACT

The implementation of Public Administration activity —requires the
cooperation between different actors. Public authorities, citizens and
employers carry out a key role in aspects such as providing/receiving
services, as well as in the required accountability/control which occurs
during the process of decision and implementation of public policies.
This paper analyzes, from a legal and politological perspective, the Spanish
configuration of the publicity and transparency principles in an essential
area of public activity, such as the contract area. The paper also aims to
show how the strict compliance of those principles may contribute to the
necessary general recovery of trust in public institutions.
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ANALISIS DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

INTRODUCCION

Las administraciones publicas desarrollan una labor compleja a partir de
tres modalidades bdsicas de actuacién: la regulacién de comportamientos
y actividades, la prestacién de servicios y la transferencia de recursos
financieros (Colino 2012). En los tiltimos ahos vemos cémo estas actividades
tienden progresivamente a llevarse a cabo mediante interacciones en las
que predomina la horizontalidad. Es lo que conocemos como gobierno en

red, que

[...] ya no se basa en la concentracién de autoridad en los politicos
electos (modelo jerdrquico) ni en ceder la responsabilidad al sector
privado (modelo de mercado) sino que regula y asigna los recursos
colectivos a través de relaciones tanto con la sociedad civil como con
otros niveles de gobierno (Benington y Harvey , citados por Brugué
2002: 10).

En este sentido, las crisis econémicas estdn obligando a los Estados a
ser menos autosuficientes y a actuar a través de redes y de otras formas
de accién comun puablico-privada (Peters y Pierre 2005). De ahi que
debamos considerar a diversos actores (stakeholders) como corresponsables,
en mayor o menor medida, tanto de la toma de decisiones de gobierno
como de la aplicacién o implementacién de las politicas pablicas.

En este orden de cosas, es habitual que un organismo publico, a la hora
de realizar una obra, prestar un servicio o adquirir un suministro, acuda
a los procedimientos de contratacién legalmente establecidos. Esto es, se
trata de buscar un agente externo, habitualmente privado, que colabore con
el sector publico en la consecucién de sus fines. Este proceso debe llevarse
a cabo de acuerdo con el principio de la transparencia administrativa, que
rige tanto la genérica relacién de la Administracién con la ciudadania,
como la propia actividad contractual del sector publico.

La transparencia es un concepto a reivindicar, especialmente en el dmbito
publico contractual. Cuando no existe, se generan zonas de sombra, dreas
donde reina la opacidad y en las que los diferentes agentes pueden llegar a
desarrollar practicas desde poco éticas hasta manifiestamente disconformes
con la legalidad. Y no sélo eso, la falta de comunicacién-informacién ya de
por si genera desconfianza y, por ende, desafeccién de la ciudadania (Pharr,
Putnam y Dalton 2000), siendo éste uno de los principales problemas que
afectarian a la buena salud de los sistemas democréticos contempordneos.

Asi pues, jes posible invertir esta ecuacién? En tal caso, ;de qué
instrumentos se dispone en Espana? Este estudio parte de unadoble hipétesis
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a contrastar. De un lado, que el sistema contractual de las administraciones
publicas, tal y como se configura en la actualidad, si bien recoge diversas
previsiones que tienden a garantizar la siempre necesaria transparencia,
presenta también importantes carencias e imperfecciones que repercuten
negativamente en la obtencién de la misma. Del otro, que uno de los
factores criticos para la recuperacién de la confianza de la ciudadania en
el sistema democridtico, es el de la asuncién de una efectiva publicidad y
transparencia en los diferentes procedimientos publicos contractuales.

A fin de demostrar estas hipdtesis se ha recurrido a datos estadisticos
y encuestas nacionales e internacionales; acudiendo, asimismo, a andlisis
realizados por expertos y organizaciones especializadas. A su vez, se ha
procedido al estudio de la regulacién de la transparencia publica en la
contratacién administrativa espafiola.

LA RELACION ENTRE TRANSPARENCIA Y CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

En el contexto de crisis generalizada, o de cambio de época (Subirats 2011),
en que nos hallamos, consideramos la conveniencia de elaborar este trabajo
desde una perspectiva amplia que incluye aspectos econémicos, sociales,
politicos y juridicos.

El peso de la contratacién administrativa sobre el total de la actividad
econdmica estatal es destacable. Conforme a los datos publicados por la
Comisién Europea, en el afo 2011 el valor de la contratacién publica en la
media de paises de la Unién Europea representd el 19% sobre el Producto
Interior Bruto y en Espana el 15,5 % (Comisién Europea 2012).

Por otra parte, son diversos los organismos econémicos internacionales
que reivindican la transparencia como elemento regulador del mercado,
entre ellos la Organizacion Munidal del Comercio (OMC), la
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM). Y no
Unicamente instituciones econémicas. Ban Ki-moon, secretario General
de las Naciones Unidas, en el Suplemento al Informe Estadistico Anual
de Contratacién Publica de dicho organismo correspondiente a 2011,
reconoce la importancia de la transparencia en la contratacién publica,
como motor de desarrollo econémico y confianza de la ciudadania en las
instituciones.

Finalmente, diversos estudios y datos —Centro de Investigaciones
Sociolégicas (CIS), Transparency International, Eurobarémetro, entre
otros—revelan la creciente preocupacién de los ciudadanos porla corrupcién,
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asi como el actual clima social de desconfianza hacia las instituciones.
INFORMACION, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

El articulo 20 de la Constitucién Espafiola de 1978 se refiere a la libertad
de expresion asi como al derecho a “recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién”. En un sentido similar se pronuncia el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Fundamentales,
ratificado por Espana en 1979, cuyo articulo 10 recoge “la libertad de
recibir o comunicar informaciones o ideas”. Al respecto ha llegado a
interpretar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que podriamos
hablar de la existencia de un verdadero derecho a la informacién (caso de
Térsasdg a Szabadsdgjogokért contra Hungria, 14/07/2009).

Una de las manifestaciones concretas de este derecho a la informacién es
la publicidad. El principio de publicidad cuenta con una tradicién histérica
que arranca ya desde la época del Imperio Romano (Hiberle, citado por
Garcia Macho 2010a, véase también Garcia Macho 2010b, 2012), y se
plasma, por ejemplo, en la obligacién de publicar las normas, lo que lo
sitia en relacién directa con el principio de seguridad juridica.

La transparencia serfa otra de las manifestaciones del derecho a la
informacién, pero adquiriendo un cardcter mds novedoso. Cunill (2006)
afirma que la transparencia es informacién, pero no dnicamente eso.
Cunill nos remite al concepto ofrecido por Daniel Kaufman (2005), ex
director del World Bank Institute, que indica que la transparencia es el
flujo de oportuna y confiable informacién econémica, social y politica,
accesible a todos los implicados. Para ello este organismo se refiere a cuatro
atributos que deberd contener una informacién para atribuirle el cardcter
de transparente: accesibilidad, relevancia, calidad y confiabilidad. Atributos

a los que la propia Cunill afiade el de exigibilidad.
TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION

Con lallegada del presidente Obama a la Casa Blanca en enero de 2009, una
de las primeras medidas tomadas fue la aprobacién del Memorandum for the
Heads of Executive Departments and Agencies (White House 2009) relativo a
la transparencia y al gobierno abierto. El documento se fundamenta en tres
grandes hitos, como son la transparencia, la participacién y la colaboracién.
Asi pues, la transparencia se sitda en lugar destacado de la agenda politica
norteamericana, provocando una onda expansiva que afectaria al resto de
paises occidentales.

Sin embargo, la transparencia, en el ordenamiento juridico espanol,
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no nace con el llamado open government sino que deriva de una larga
tradicién histérica vinculada tanto al derecho a recibir informacién como
a los principios de publicidad y participaciéon. La publicidad se manifiesta
como un elemento fundamental respecto de los procesos de codificaciéon
desarrollados durante la segunda mitad del siglo xix. Asimismo, la
publicidad normativa la recoge expresamente el articulo 9.3 de la
Constitucién de 1978, precepto éste que conecta con otros apartados del
propio texto constitucional, como son el derecho, anteriormente senalado,
a recibir libremente informacién veraz (articulo 20), el derecho de acceso
a archivos y registros administrativos (articulo 105.b), la participacién
ciudadana en la vida politica, econédmica, cultural y social (articulo 9.2), o
la participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes (articulo 23).

La publicidad/informacién/participacién es patente, ademds, en diversos
preceptos, tales como el articulo 37 de la Ley N.° 30/1992, de 26 de
noviembre, que se refiere al derecho de la ciudadania a acceder a los registros
y documentos que se hallen en los archivos administrativos, o en la Ley N.°
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los
Servicios Pdblicos. Asimismo, en el dmbito de las corporaciones locales,
la Ley N.° 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, en su titulo
V, referente a las disposiciones comunes a las entidades locales, contempla
un capitulo IV relativo a la Informacién y Participacién Ciudadana, el
cual ha sido objeto de amplio desarrollo a partir de las modificaciones
introducidas durante el ultimo decenio.

Hoy en dia nos hallamos en Espafa en pleno proceso de efervescencia
de la regulacién de la transparencia. De hecho, no sélo el Estado se halla
inmerso en dicho proceso (se acaba de aprobar la Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno), sino que son ya varias
las comunidades auténomas que han aprobado sus leyes de transparencia
o estas se hallan en trdmite (entre otras, Galicia, Baleares, Extremadura,
Andalucia, Pais Vasco, Navarra y Aragén).

ACTIVIDAD CONTRACTUAL PUBLICA

Por contrato entendemos una convencién o acuerdo de voluntades para
la creacién de una obligacién. Los contratos del sector publico pueden
tener cardcter administrativo o privado, en funcién del sujeto contratante
y objeto del contrato.

La regulacién actual de la materia contractual piblica en el ordenamiento
juridico espafnol viene determinada, fundamentalmente, por el Real
Decreto Legislativo N.° 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
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el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP),
sin perjuicio de la aplicacién de otras normas sectoriales o reglamentarias’.
A su vez, esta normativa se sujetaa las disposiciones comunitarias europeas,
principalmente las directivas aprobadas al amparo del derecho comunitario
originario.

LA PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION
PUBLICA

REGULACION EUROPEA VERSUS REGULACION ESTATAL

La Directiva Europea N.° 2.004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, recogié expresamente un limitado dmbito de ordenacidn,
pues, en principio, sélo se aplicaria a los contratos a partir de cuantias
ciertamente elevadas (Contratos SARA)?, al considerar que los mismos,
dada su gran relevancia econémica, adquirfan interés para el comin de
paises de la Unién Europea®. Sin embargo, es reiterada la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE, en la
actualidad, Tribunal de Justicia de la Unién Europea) que establece que,
aunque determinados contratos no estdn sujetos al estricto régimen
procedimental de las directivas comunitarias, ello no supone que no sean
aplicables los principios que recogen las mismas, como el de igualdad de
trato, no discriminacién y transparencia, los cuales, en dltima instancia,
emanan del derecho comunitario originario (sentencias TJCE Teleaustria
C-324/98, Comisién/Francia C-264/03, Parking Brixen C-458/03, Wall
C-91/08, Comisién/Irlanda C-229/09).

1 En particular, a nivel reglamentario, destacan el Real Decreto N.° 1.098/2001, de 12
de octubre, asi como el Real Decreto N.° 817/2009, de 8 de mayo.

2 Establece los umbrales originarios en € 6.242.000, respecto de los contratos publicos
de obras; € 249.000 o €162.000, respecto de contratos de servicios y suministros,
dependiendo del objeto de los mismos.

3 Siguiendo la exposicién de motivos de la Ley N.? 30/2007, de Contratos del Sector
Publico,
Como medio para identificar el 4mbito normativo supeditado a las prescripciones
de las directivas comunitarias se ha acufiado la categoria legal de contratos sujetos a
regulacién armonizada —Contratos SARA—, que define los negocios que, por razén
de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantia, se encuentran sometidos a las
directrices europeas. La positivacion de esta categoria tiene por finalidad permitir
la modulacién de la aplicabilidad de las disposiciones comunitarias a los distintos
contratos del sector publico, restringiéndola, cuando asf se estime conveniente, s6lo
a los casos estrictamente exigidos por ellas. Por exclusién, utilizdndolo de forma
negativa, el concepto también sirve para definir el conjunto de contratos respecto de
los cuales el legislador nacional tiene plena libertad en cuanto a la configuracién de
su régimen juridico.
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No obstante ello, la transposicién de las directivas europeas al derecho
espafol no ha sido ficil ni, por otra parte, resulta exenta de polémica. La
falta de cumplimiento adecuado del derecho comunitario de la contratacién
publica ha sido una constante en Espafia en los dltimos anos (Moreno
2009). De hecho, Espafa parte de una tradicién de incumplimiento por
no transposicién de las directivas que llegé a ser muy grave, con diversos
condenas por parte del TJCE, destacando al respecto la Sentencia de 17 de
noviembre de 1993 (Pinar 2004).

Asi pues, cabe concluir que la publicidad y transparencia —tanto en
el dmbito del derecho comunitario como en el estatal, y a pesar de su
dificil convivencia— son principios transversales que alcanzan a todos los
contratos, independientemente de su cuantia y de su naturaleza juridica,
manifestdindose en la totalidad de fases del procedimiento de contratacién
(Pintos 2013), esto es, desde su preparacion y adjudicacién hasta sus
efectos, cumplimiento y extincidn.

LoS MOMENTOS DE PREPARACION Y ADJUDICACION DEL CONTRATO

La actividad contractual de una administracién publica conlleva siempre
un componente politico elevado. En este sentido, la propia decisién de,
pongamos por caso, ejecutar una concreta obra de remodelacién urbana,
implica multiples aspectos de cardcter discrecional: desde la decisién misma
de realizar esa obra y no otra, al procedimiento a elegir para la seleccién
del adjudicatario.

Los poderes ptiblicos deben, pues, desarrollar su actividad bajo criterios
e efectiva transparencia, a fin de evitar caer en actuaciones arbitrarias,
de efectiva t fin d t t bit
proscritas por la Constitucién Espafola (articulo 9.3).

Al hilo de lo anterior, el propio articulo 22.1 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pablico indica:

Los entes, organismos y entidades del sector publico no podrin
celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacidon de sus fines institucionales. A tal efecto,
la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto
y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con precisién,
dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes
de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién.

Este precepto es una concrecién de la necesaria motivacién que requieren,
con cardcter general, los actos discrecionales de la Administracién. Tal y
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como sefala el Tribunal Supremo espafiol,

Una cosa son los motivos del acto y otra muy distinta la motivacion,
pues lo primero es la causa por la que se decide, pero lo segundo
constituye la exigencia formal de que se expresen las razones que
sirvan de fundamento a la decisién (sentencia de 15 de julio de

1999).

Sin embargo, consideramos deberia irse mds alld. En tiempos liquidos
(Bauman 2007) y cargados de riesgo (Beck 1998) resultaria conveniente, y
hasta necesario, vincular la contratacién a la correspondiente planificacién
estratégica a abordar por todas y cada una de las administraciones putblicas,
sometiendo los documentos que la misma genere a publica discusion,
aprobacién y posterior publicacién®. Sélo asi podremos asegurar la
eficiente utilizacién de los fondos publicos, que tanto la publicidad y la
transparencia promueven.

Pero no tinicamente deberd motivarse la decisién de realizar el contrato.
También la seleccién del concreto procedimiento de contratacién exigird
una fundamentacién razonada (articulo 109.4 del TRLCSP).

La Directiva Europea N.° 2.004/18/CE recoge los procedimientos
abierto, restringido, negociado y de didlogo competitivo. La normativa
espafola los reproduce, pero anade, ademds, tanto el contrato menor como
el procedimiento negociado por razén de la cuantia. Estos dos tltimos
adquieren el cardcter de auténticas especies endémicas del ordenamiento
juridico espafiol, ya que el legislador comunitario no los habia previsto.

Moreno Molina (2008) pone de manifiesto que la configuracién actual
de una y otra figura, contrato menor y procedimiento negociado por razén
de su valor, se manifiesta como una verdadera huida de los principios
generales de la contratacién publica establecidos por el ordenamiento
comunitario, llegando a representar “uno de los problemas mds graves de
la contratacién publica en Espana”. Nos detendremos, pues, en ambas
instituciones juridicas.

De un lado, el contrato menor es un procedimiento simplificado a utilizar
en contratos de cuantia reducida, exigiéndose Gnicamente la aprobacién
del gasto e incorporacién de la factura al expediente (en los contratos de
obras, ademds, se aportard el correspondiente presupuesto, y cuando asi sea
necesario, la aprobacién del proyecto). No tendrd una duracién superior a

4 De hecho, en materia de subvenciones, la necesidad de aprobar un plan estratégico,
es ya una exigencia establecida por la Ley N.° 38/2003, de 17 de noviembre (articulo
8), con nulidad de pleno derecho del procedimiento en caso de incumplimiento
(sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012).
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un ano ni serd objeto de prérroga.

Se trataria de un procedimiento sencillo y 4gil, en el que se excepcionan
los principios de publicidad y concurrencia, atendiendo a la limitada
incidencia de los mismos para el mercado interior. Todo ello dado que
la jurisprudencia comunitaria (sentencia de 21 de julio de 2005, asunto
C-231/03 CONAME, considerando 20) ha sentado el criterio de que, en
los contratos de escasa trascendencia econémica, su adjudicacién careceria
de interés para los operadores econémicos del resto de Estados miembros
y que la obligacién de publicitar todos los contratos —independientemente
de su cuantfa— supondria unas rigideces excesivas que incidirfan
negativamente en la eficacia de las entidades adjudicadoras (Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragén, en su Informe N.° 16/2012, de 19 de septiembre).

Sin embargo, debemos mostrarnos ciertamente criticos con la
configuracién actual de este procedimiento de adjudicacién, dado el uso
indiscriminado del mismo que, a la prictica, se puede llegar a realizar
en el seno del sector publico espafol, y el riesgo que conlleva de posible
contravencién a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia. Su proceso evolutivo no sélo no ha conllevado
una racionalizacién de uso, sino que el legislador espanol, ha ido ampliando
los umbrales y supuestos de aplicacién, que, en la actualidad, se hallan en
€50.000 para obrasy € 18.000 para otros contratos (cantidades a las que
se habrd de sumar el Impuesto sobre el Valor Afadido correspondiente).
El alto grado de discrecionalidad con que cuenta una autoridad putblica en
este tipo de contrataciones supone terreno abonado para practicas abusivas
de todo tipo. Encargos realizados a empresas amigas o pagos de favores
(pues se permite una libre eleccién de contratista), precios fuera de control
(no se produce la comparacién entre ofertas), concatenacién de contratos
(lo que implica una renovacién encubierta de los mismos) son algunas
de las manifestaciones de esta zona de sombra amparada por el legislador
estatal, en que se mueve el contrato menor.

De igual manera debemos referirnos a la figura del procedimiento
negociado por razén de la cuantia. La Directiva Europea N.° 2.004/18/CE
define los procedimientos negociados como aquellos en los que los poderes
adjudicadores consultan con los operadores econémicos de su eleccién y
negocian las condiciones del contrato con uno o varios de ellos.

Si bien la normativa comunitaria prevé una serie de supuestos
excepcionales en los que se puede aplicar el procedimiento negociado
(inexistencia de ofertas en un procedimiento abierto o restringido, razones
técnicas o artisticas, imperiosa urgencia, entre otras) nada se dispone
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respecto del supuesto especial incorporado por el legislador espanol,
justificado tnicamente en la cuantia del contrato. En este caso los limites
se hallan, por ejemplo, en la cifra de € 1.000.000, para obras; o € 100.000,
para suministros y servicios. Es mads, nuestra normativa interna exime
de la necesidad de publicar anuncios (de invitacién a las empresas a que
presenten su solicitud de participacién) en los supuestos de contratos con
cuantia igual o inferior a € 200.000, en obras; o € 60.000, para otro tipo
de contratos. Cabe recordar que en todos estos supuestos, ademds, a las
cantidades indicadas deberd anadirse el Impuesto sobre el Valor Afadido
correspondiente.

Por lo tanto, la configuracién del procedimiento negociado sin
publicidad contradice la esencia misma de la publicidad y transparencia,
pues, en realidad, se estdn elevando de facto los umbrales del contrato
menor. Figura ésta que, como hemos visto anteriormente, amparada por la
opacidad, es susceptible de prestarse a un gran nimero de irregularidades.

Es mds, las cifras nos indican que el procedimiento negociado resulta
sumamente atractivo a los poderes pablicos. Asi pues, siguiendo los datos
que ofrece el Registro Pablico de Contratos del Estado (que, por otra parte,
omite cualquier informacidn relativa a la contratacién menor) resulta que
el mayor ndmero de contratos tramitados en Espafa durante el afio 2011
tuvo lugar por la via del procedimiento negociado.

Grifico 1: Ntiimero de contratos por forma de adjudicacién, 2011

M Subasta

Concurso

56.052
M Negociado

Fuente: Registro Piblico de Contratos.
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La simplificacién de los procedimientos y la flexibilidad con que
debe contar la administracién publica para llevar a cabo determinadas
actuaciones (que, indudablemente, ofrecen ambos procedimientos,
contrato menor y procedimiento negociado por razén de la cuantia) no
deberia estar refiida con la necesidad de publicitar las diversas actuaciones
en materia contractual, permitiendo, en la medida de lo posible, la
concurrencia competitiva entre licitadores. Médxime si se tienen en cuenta
las oportunidades que, para la publicidad y la transparencia, actualmente
ofrecen las tecnologfas de la informacién y la comunicacién (TICs).

En otro orden de cosas, en el proceso que lleva a la seleccién del
contratista cobra especial relevancia la publicacién de los anuncios de
licitacién que, en cada caso, debe realizarse. A tal efecto, la Ley espafiola
establece una compleja coleccién de plazos y medios de publicaciéon (Perfil
de Contratante, Boletin Oficial de la Provincia, Boletin Oficial del Estado,
Diario Oficial de la Unién Europea). Al respecto, se echa de menos el
establecimiento de algiin criterio de unificacién, o armonizacién, que
coadyuve a la alineacién de poderes publicos, particulares y empresas, en la
consecucién de los fines publicos perseguidos por la contratacién.

Una de las novedades incorporadas por la Ley N.° 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Puablico, fue la creacién del perfil de
contratante. Este resultarfa, en principio, fundamental para favorecer la
transparencia, pues surge como medio de difundir, a través de Internet, la
informacién relativa a la actividad que se desarrolla en materia de contratos.
Sin embargo, vista la configuracién actual del mismo, el hecho de que,
cuando nos hallamos en el procedimiento negociado, la publicacién en el
perfil, pueda sustituir a la que debe realizarse en los boletines oficiales, no
fomenta en ningun caso la concurrencia (Vicente 2011). Es mds, muestra
una clara voluntad de apartarse de los propios principios de publicidad y
transparencia. De hecho, se contiene la posibilidad de que la convocatoria
de una licitacién de obras de hasta un € 1.000.000, se publique tinicamente
en la pdgina web de la entidad contratante, con lo que, un empresario que
pretenda estar informado de la totalidad de licitaciones publicas existentes
en Espana, deberd dedicarse a rastrear miles de pdginas institucionales’.

Otro de los aspectos que es necesario destacar es el relativo a la
configuracién de la Mesa de Contratacién, como “6rgano competente
para la valoracién de las ofertas”, siendo incluso potestativa su inclusién
en los procedimientos negociados que no requieran publicidad. Las mesas

5  Baste mencionar que, s6lo en el dmbito local, en el Registro Estatal de Entidades
Locales se hallan inscritos 8.126 municipios, 52 provincias, 11 islas, 1.195
mancomunidades, 81 comarcas, 7 4reas metropolitanas y 29 agrupaciones de otro

tipo. Véase http://ssweb.seap.minhap.es/REL/ [22-12-13].
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estardn compuestas por un Presidente, un Secretario y los correspondientes
vocales, todos ellos designados por el 6rgano de contratacién. Se establece
un ntmero minimo de cuatro vocales, dos de los cuales deberdn ser
personal con funciones de asesoramiento juridico y de control econémico-
presupuestario. Sin embargo, no se sefala un ndmero mdximo de
miembros, con lo que se puede caer en la tentacién de crear mesas en
las que la mayoria de los componentes procedan del 4mbito politico (por
ejemplo, concejales, en el caso de los municipios), sin ningin tipo de
cualificacién técenica. Si uno de los requisitos que exige la transparencia es
la motivacién de la adjudicacién, resulta necesario, pues, imponer criterios
de profesionalidad en la composicién de las mesas de contrataciéon. En este
sentido, la Ley N.° 30/2007 incorpord la figura del Comité de Expertos
0, en su caso, organismos técnicos especializados, que deben valorar las
ofertas en los procedimientos abiertos y restringidos cuando se atribuye
a los criterios evaluables de forma automdtica una ponderacién inferior a
la de los criterios que dependen de un juicio de valor. Vista la aprioristica
objetividad de esta figura, resultaria interesante ampliar los dmbitos en los
que la misma deberia estar presente.

La opcién de ejercitar acciones contra las decisiones que adopte la
Administracién en la tramitacién de un procedimiento de contratacidn, es
otra de las medidas que favorece la transparencia. De hecho, a fin de poder
impugnar las decisiones del érgano de contratacién tomadas con cardcter
previo a la celebracién del contrato (como el Tribunal de Justicias de la
Unién Europea exigié a Espafa, en Sentencia de 15 de mayo de 2003,
asunto C-214/00), el ano 2007 se incorpora al ordenamiento juridico
espafol el recurso especial en materia de contratacién. Sin embargo, el
dmbito de aplicacién del mismo, pese a ir mds alld de los Contratos SARA,
resulta ciertamente limitado (Moreno 2010). Dicho recurso no es de
aplicacién a todos los contratos del sector publico, sino tan solo a unos
cuantos de ellos, y los motivos de impugnacién son tasados®.

Una de las ventajas del recurso especial en materia de contratacién es
que si el acto administrativo recurrido es el de adjudicacién, se suspende
la tramitacién del expediente. Si, por ejemplo, nos hallamos ante un
contrato de servicios, no podrd iniciarse su ejecucién hasta la resolucién
del propio recurso, Lo cual resulta acertado, ya que se refuerza el principio
de seguridad juridica y, por consiguiente, el de transparencia. Si, por el
contrario, se hubiera ejecutado el contrato con anterioridad a la resolucién
del recurso, éste habria perdido su virtualidad, dando lugar, incluso, a
posibles indemnizaciones.

6  Véase el articulo 40 de TRLCSP.
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Cabe, por lo tanto, considerar la necesidad de ampliar el dambito objetivo
del recurso a la totalidad de contratos a celebrar por la Administracién.

Asimismo, en relacién con la legitimacién activa para interponer el
recurso especial, en la actualidad la posee “toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados” por las decisiones objeto del mismo (articulo 42 del
TRLCSP). Dadas las amplias implicaciones de indole politico, econémico
y social que la actividad contractual publica representa (estabilidad
econémica, credibilidad de las instituciones, entre otras), consideramos
que el legislador espanol deberia incorporar la accién publica (esto es, que
cualquier persona pudiera interponer un recurso, sin necesidad de alegar
un derecho o interés legitimo), al igual como ya sucede en otros sectores
normativos’. Se ganarfa en transparencia, también en participacién y
democracia.

Finalmente debemos detenernos en la contratacién publica electrénica,
que supone la introduccién de procedimientos electrénicos para sustentar
las distintas fases del proceso de contratacion, es decir, publicacién de los
anuncios de licitacién, suministro del pliego de condiciones, presentacién
de ofertas, evaluacion, adjudicacién, pedido, facturacién y pago (Comisién
Europea 2010).

La Ley N.° 11/2007, de 22 de junio, incluyd entre sus finalidades
la de simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar
oportunidades de participacién y mayor transparencia. Por otra parte,
entre los principios generales de la misma establecié el de transparencia
y publicidad del procedimiento, por el cual el uso de medios electrénicos
deberia facilitar la méxima difusién, publicidad y transparencia de las
actuaciones administrativas.

Recogiendo esta linea marcada por el legislador estatal y, asimismo,
las pautas fijadas por la Directiva Europea N.° 2.004/18/CE, el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico ha contemplado
(disposicién adicional decimosexta) diversas cuestiones generales relativas
a la contratacién electrénica: los medios a utilizar, la informacién ofrecida,
los sistemas de comunicaciones, intercambio y almacenamiento de
informacién, asi como cuestiones relativas a la seguridad informdtica, al
sellado de tiempo o a la autenticacién mediante firma electrénica.

7 En materia urbanistica la contempla el articulo 48 del Real Decreto Legislativo
2/2008, Texto Refundido de la Ley del Suelo. Al respecto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1990 entiende que la accién se otorga por ley, sin ningtin
tipo de condicién y, precisamente, por su cardcter de publica, no se basa en interés
personal, directo y legitimo, sino que s6lo es necesario invocar el interés general en el
mantenimiento de la legalidad urbanistica.
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A su vez, la propia Ley regula dos procedimientos de contratacién, que
se llevan a cabo enteramente por medios informdticos, como son el sistema
dindmico de adquisicién y la subasta electrénica. Ademds de incorporar el
Perfil de Contratante y las Plataformas de Contratacién®.

Por su parte la Comisién Europea, en el Libro Verde sobre la Generalizacion
del Recurso a la Contratacion Piblica Electronica en la Unién Europea,
considera “llegado el momento de redefinir la accién de la Comunidad
a fin de que las administraciones nacionales, regionales y locales apoyen
la utilizacién de la contratacién electrénica” (2010: 3). Esto supone un
impulso a la accesibilidad y transparencia, pues implica la mejora del acceso
de las empresas a la contratacién publica gracias a la automatizacién y
centralizacién de la informacidn, la posibilidad de alertar a los proveedores
sobre oportunidades especificas, el facilitar la informacién de forma
inmediata, una mayor divulgacién de la misma, asi como una mayor
eficiencia derivada del incremento de la competencia.

La e-contratacién debemos situarla en un concepto mds amplio, el de la
administracién electrénica, como medio de acercamiento a la ciudadania
y a la contemporaneidad. Al respecto, el Informe IRIA sobre las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones en las Administraciones Piblicas
(Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptblicas 2012a), nos muestra
el proceso evolutivo y cudl estd siendo la tendencia actual en inversiones
informdticas. Asi por ejemplo, para el dmbito local (recordemos que se
trata de la administracién mds cercana al ciudadano), los datos ofrecidos
son los siguientes.

8 Al respecto, cabe indicar que el Informe de la Comisién para la Reforma de
las  Administraciones Publicas (Informe CORA, Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Puablicas 2012b) plantea, entre otras propuestas, la integracién
de las diversas Plataformas de Contratacién en la Plataforma de Contratacién del
Estado.
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Grafico 2: Gastos informaticos en Administracién Local en millones
de Euros, 2001-2011
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Fuente: Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas (2012a)

Como vemos, desde el afio 2009 existe una clara tendencia descendente,
siendo la inversién de 2011 un 14 % inferior a la realizada en 2007. Es mds
que previsible que sin una adecuada politica de inversiones, dificilmente se
podrd alcanzar la necesaria participacién y transparencia. Sin embargo, a
fin de abaratar costes y ganar en eficiencia, es obligado que la inversién en
medidas de informacién, comunicacién y formacién se realice de manera
integrada, evitando las iniciativas aisladas (Vizquez 2013). En este punto,
la colaboracién entre administraciones publicas resulta imprescindible
en aras al establecimiento de sistemas que garanticen la coordinacién e
interoperabilidad.

LA FASE DE EJECUCION DEL CONTRATO

A la hora de analizar el cumplimiento de los principios de publicidad
y transparencia en la actividad contractual publica, el momento de
ejecucion del contrato ofrece similar importancia a los de preparacién
y adjudicacién. La ejecucién consiste en cumplir lo pactado (pacta sunt
servanda) (Suay 2004), de manera que, al mostrar los resultados visibles del
proceso contractual (realizacién material de la obra, entrega del suministro,
prestacidn del servicio, entre otras), los poderes pablicos habrdn de extremar
las cautelas a fin de que la nueva realidad se ajuste fielmente a lo previsto
en los pactos. De no ser asi, es logico pensar que no sélo se producird un
fraude a las condiciones en que concurrieron los diversos empresarios a la
licitacién, conculcando los principios de libre acceso, no discriminacién e
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igualdad de trato, sino que la ciudadania resultard igualmente perjudicada,
por ejemplo, percibiendo servicios publicos deficientes o utilizdndose sus
impuestos para pagar prestaciones incompletas.

En este punto, nos detendremos en dos elementos que consideramos
fundamentales para obtener una adecuada ejecucién contractual,
redundando en la necesaria transparencia de todo el proceso: la figura del
responsable del contrato y el régimen de las modificaciones contractuales.

El responsable del contrato es la persona designada por el érgano de
contratacién que, dentro del dmbito de facultades que éste le atribuya,
se encargard de supervisar la ejecucion, adoptar las decisiones y dictar las
instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la
prestacién pactada. Podrd ser una persona fisica o juridica, vinculada al
ente, organismo o entidad contratante o ajena a él. Asi pues, en relacién
con la institucién del responsable del contrato se ha observado, de un
lado, una indefinicién de funciones y, del otro, los posibles conflictos
susceptibles de originarse respecto de otras figuras de control, como es el
caso de la direccién facultativa de las obras (Cuadrado 2009).

Al responsable del contrato se le deberfa dotar de grandes dosis de
imparcialidad, a modo de vigia del interés publico depositado en el
contrato y con plena independencia no sélo respecto de las empresas
contratistas sino también de la administracién contratante. A su vez, que
pudiera interactuar con la ciudadania, rindiendo cuentas de sus acciones
ante la misma para, en Gltima instancia, favorecer el establecimiento de un
sistema integral de coparticipacién en las politicas publicas contractuales
y asegurar asi, tanto la satisfaccién de los principios de transparencia y
eficiencia, como la consecucién del interés general.

En relacién con las modificaciones contractuales, éstas se producen
cuando variaalguno delos elementos del contrato respecto delo inicialmente
pactado. Las mismas han sufrido un proceso evolutivo tendente a limitar
los supuestos de aplicacién, pues los cambios de condiciones aprobados
una vez adjudicado el contrato, si se realizaran libremente, podrian llegar a
desvirtuar la licitacién inicial.

Hasta hace bien poco la legislacién estatal no obligaba a publicar las
modificaciones (s lo prevé ya la nueva Ley N.° 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno).
Sin embargo, ha sido desde el dmbito autonémico que se han venido
introduciendo algunas iniciativas en pro de la transparencia (Beltrdn
2012). Sirva de ejemplo la Comunidad Auténoma de Aragén, que exige la
publicacién de los acuerdos de aprobacién de modificaciones contractuales
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en boletin oficial y en el Perfil de Contratante, asi como la notificacién
de dicho acuerdo a las personas fisicas o juridicas que en su dia fueron
admitidas a la licitacién®.

TRANSPARENCIA (CONTRACTUAL) Y DESAFECCION
POLITICA

La vinculacién entre transparencia de los procesos de contratacién y
confianza social en las instituciones, hoy por hoy, la debemos ubicar dentro
de la interaccién existente entre los conceptos de transparencia (genérica) y
desafeccidn, asi como en el papel que juega la corrupcién (o la percepcién
de la misma) en la erosién de nuestras instituciones democriticas.

En primer lugar, son numerosos los autores que vinculan el déficit
de transparencia con la desafeccién politica. A tal efecto, Garcia Macho
(2010) nos indica que el principio de transparencia debemos situarlo en
el contexto de una nueva cultura de las relaciones entre el ciudadano y
la administracién. De hecho, el propio concepto de publicidad o el
trabajo en pro de una opinién piblica mds informada son elementos que
refuerzan la conflanza de la ciudadania en el sistema democrdtico. En
un sentido similar, Sommermann (2010: 25) se refiere a la transparencia
administrativa como “elemento esencial en la estrategia de restablecer la
confianza en el sistema democrdtico y de salvaguardar el Estado de Derecho
en una realidad siempre mds compleja”. Ademds, segtn estudio publicado
por Morrone, Tontoranelli y Ranuzzi (2009) auspiciado por la OCDE,
utilizando diversos indices de medicidn, se demuestra cdmo los niveles
de confianza (interpersonal y hacia las instituciones) son indicadores de
crecimiento econémico y bienestar social. De manera que en sociedades
donde la gente desconfia de los demds y cree en la extendida corrupcién
gubernamental, el incumplimiento de las normas tiende a expandirse
(Villoria y Jiménez 2012).

En relacién con los efectos sociales de la corrupcién, es necesario
remitirnos a los datos aportados por el Centro de Investigaciones
Sociolégicas (CIS) o la organizacién Transparency International, de los
que se deduce que, tanto las malas pricticas como los casos de corrupcién
en el dmbito contractual administrativo, favorecen el creciente clima de
desconfianza ciudadana en las instituciones.

Seguin cifras del CIS (2013), correspondientes al mes de julio de 2013,
la corrupcién y el fraude ocupan la tercera posicién en los problemas de

9  LeyN.°3/2012, de 8 de marzo, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragén, que adiciona un articulo 12 bis a la Ley N.° 3/2011, de 24 de
febrero, de Medidas en Materia de Contratos del Sector Publico de Aragén.
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Espana, tras el paro y los problemas de indole econémica. De hecho, el
37,4 % de los encuestados lo identifican dentro de estos tres principales
problemas, frente al 2,7 % de julio de 2010.

Grifico 3. Evolucién porcentual de la corrupcién y el fraude como
uno de los tres principales problemas que existen actualmente en
Espana
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Fuente: CIS (2013).

Tomando los datos que ofrece el Indice de Percepcién de la Corrupcién
2012 de Transparency International, de los 176 paises analizados, dos
tercios obtuvieron una puntuacién inferior a 50 en una escala de 0
(percepcién de altos niveles de corrupcidén) a 100 (percepcion de bajos
niveles de corrupcién). Espana obtiene una puntuacién de 65, ocupando
el puesto niimero 30 respecto de la posicién global, y el 21 respecto de los
paises pertenecientes a la OCDE. El lugar de Espana frente a otros paises
europeos como Alemania, Francia y Reino Unido se muestra en la Tabla 1.

Tabla 1. Indice de Percepcién de la Corrupcién 2012

Pais Posicién global Posicién OCDE Puntuacién
Alemania 13 12 79
Reino Unido 17 14 74
Francia 27 18 71
Espafia 30 21 65

Fuente: Transparency International (2013).
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También Transparency International, en el recientemente publicado
Barémetro Global de la Corrupcion 2013, recoge que para el 67 % de la
poblacién espafola la corrupcién ha ido en aumento durante los dos
ultimos anos. Siendo los sectores peor valorados, por este orden, los partidos
politicos, el parlamento/legislativo, el poder judicial y las empresas/sector
privado®®.

A nivel comunitario europeo, destaca la novedad prevista en la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo Relativa
a la Contratacién Pablica —que vendrd a sustituir a la Directiva Europea
N.° 2.004/18/CE~ que, incorporando un titulo relativo a la gobernanza,
a fin de mejorar los sistemas de accountability, recoge la necesidad de los
Estados miembros de la Unién Europea de remitir a la Comisién, de
forma periédica, un informe sobre casos de fraude, corrupcién, conflicto
de intereses y otras irregularidades graves en el dmbito de la contratacién
publica!.

En este orden de cosas, se muestra categérica la reflexién realizada por
Joan Prats (2010: 95):

La orientacién a la transparencia no es sélo una exigencia de la lucha
contra la corrupcién. Es también una condicién para avanzar en
la calidad de la democracia y generar buena cultura politica. Pero
no basta s6lo con la transparencia en el dmbito publico. El buen
politico sabe que hoy la definicién y realizacién de los intereses
generales no son monopolio del gobierno, pues éste se ve obligado
a decidir y actuar en redes de interdependencia con las empresas
y, crecientemente también con algunas organizaciones sociales. Si
estas relaciones no son transparentes, resulta muy alto el riesgo de
extorsién de las empresas por parte de los politicos, de captura del
gobierno por las empresas, o de connivencias entre unos y otros,
contrarias a los intereses generales.

10 No podemos olvidar tampoco el papel que juegan los medios de comunicacién en
denunciar la connivencia entre intereses privados e instituciones publicas o de derecho
publico (Martinez Gallego 2013), y hasta en batallar por la opinién publica gracias
al escdndalo politico (Jiménez 1994), lo que ha favorecido el general conocimiento
y difusién de los recientes casos de corrupcién directamente vinculados con la
contratacidn publica (casos Giirtel, Néos, [TV, Pokemon, entre otros).

11 Por otra parte, llama la atencién la iniciativa del Gobierno Italiano de nombrar una
Commissione per lo studio e I'elaborazione di proposte in tema di trasparenza e
prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione en diciembre de 2011.
El informe elaborado por esta comisién en octubre de 2012 sefiala que algunos de los
costes de la corrupcion son de tipo sistémico, afectando a los valores fundamentales
para el mantenimiento del equilibrio democrético. En particular, a la igualdad, a la
transparencia de los mecanismos de toma de decisiones, a la confianza en la legalidad
e imparcialidad del sistema publico, asi como al funcionamiento de las instituciones
publicas y a la legitimacién democrdtica de las mismas.
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CONCLUSIONES

A partir de los datos expuestos, consideramos probada la primera de las
hipétesis dado que, aunque tanto la publicidad como la transparencia en
el dmbito de la contratacién de las administraciones publicas se hallan
incorporadas a nuestra realidad social, juridica, politica y econédmica, ello
es asi de un modo ciertamente limitado. Resulta, pues, oportuno trabajar
en la direccién adecuada, esto es, en la adopcién de las medidas necesarias
que ayuden a la superacién de los obstdculos que hoy en dia impiden
una efectividad real en la consecucién de ambos principios. Entre dichas
medidas podemos destacar las siguientes:

1. Una necesaria adecuacién del legislador espanol a los estdndares
minimos establecidos desde el dmbito comunitario europeo, con una
apuesta clara por el cumplimiento de los principios recogidos por las
directivas en materia de contratacién.

2. El acotamiento de la discrecionalidad, evitando posiciones arbitrarias,
para lo cual se deberfan motivar, de forma efectiva, todas y cada una
de las actuaciones llevadas a cabo durante el proceso contractual.

3.La revisién de la configuracién actual de los procedimientos de
contratacién vigentesy, de igual manera, dela de algunos de los 6rganos
y agentes intervinientes en los mismos (Mesas de Contratacidn,
responsable del contrato, etc).

4.Fl fomento de la concurrencia, con una mayor difusién de las
licitaciones, asegurando, a su vez, la accesibilidad, claridad y
sistemdtica de la informacidn facilitada.

5. Laapuesta definitiva porlas TICs como medio que facilita la publicidad
y transparencia de la actividad contractual, la igualdad de trato a los
operadores econémicos y el libre acceso a las licitaciones, asi como la
promocién de la participacién ciudadana en dicha actividad publica.

En relacién con la segunda de las hipétesis enunciadas, consideramos
que no existe duda del hecho de que la recuperacién de la confianza en las
instituciones pasa por una apuesta clara por la transparenciay, en particular,
por la incidencia de la misma en la contratacién de las administraciones
publicas. De hecho, una mayor transparencia —que elimine las zonas
oscuras actualmente existentes en materia contractual ptblica— supone un
limite a la corrupcién vy, con ello, un medio para construir puentes que
reduzcan la brecha abierta entre ciudadania y poder politico. Dejamos,
no obstante, abierta la puerta a futuras investigaciones que profundicen
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en la identificacién de las concretas dimensiones —especialmente con
datos de cardcter cuantitativo— de la efectiva vinculacién en Espana entre
transparencia contractual publica y desafeccién politica.

En dltima instancia, cabe recordar que el derecho a la informacién,
los principios de publicidad, transparencia y seguridad juridica, asi
como la igualdad, como valor superior del ordenamiento juridico, son
manifestaciones concretas del Estado Social y Democrdtico de Derecho
que, tanto desde el dmbito privado como publico, debemos todos, de un
modo responsable, preservar y promover.
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