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Resumen

Las exigencias de la sociedad sobre la administracion publica pasan por profun-
dizar en el comportamiento y en la dedicacion profesional, sobre todo, de los admi-
nistradores y gestores publicos. Todo ello no es mas que trasunto del principio de
buena administracion que, como ya he destacado, es hoy un derecho de los ciudada-
nos, que reclama mayor objetividad en la toma de decisiones, mayor intensidad en la
defensa de los derechos de los ciudadanos, mas transparencia, mas control y, sobre
todo una mas proactiva rendicion de cuentas. Se trata, en definitiva, de imbuir a los
gestores publicos y a los ciudadanos que mas frecuente y estrechamente se relacionan
con ellos, de sentimientos de ética, de rectitud y de honestidad capaces de impedir
practicas corruptas.
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! Texto ampliado y corregido de la Ponencia presentada en la XXXII edicion del
Congreso anual de EBEN Europa y del XVII Congreso EBEN Espaiia.
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Abstract

The demands of society on public administration go through deepening the
behavior and professional dedication, above all, of public administrators and manag-
ers. All this is nothing more than a transcript of the principle of good administration
which, as I have already highlighted, is today a right of citizens, which demands
greater objectivity in decision-making, greater intensity in the defense of citizens’
rights, more transparency, more control and, above all, more proactive accountabil-
ity. Ultimately, it is a matter of imbuing public managers and the citizens who are
most frequently and closely related to them with feelings of ethics, rectitude and
honesty capable of preventing corrupt practices.
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I. NOTA PREVIA SOBRE LA GOBERNANZA

La Gobernanza es un término antiguo, pero de moda reciente, especial-
mente en el &mbito de la Union Europea. También la OCDE (Organizacion
intergubernamental cuya mision es promover el desarrollo integral y sosteni-
ble con el fin de mejorar el bienestar y calidad de vida de las personas alrede-
dor del mundo) ha usado el término a partir de los afios noventa al constatar
que la mala, o la ausencia de, gobernanza era una barrera importante para el
desarrollo econdomico de los paises subdesarrollados.

El uso constante del término gobernanza se ha extendido hacia distintos
ambitos, como el de la administracion publica, las relaciones internacionales, la
Union Europea, las corporaciones de derecho publico, e incluso privadas, etc...>.

Viene utilizandose, como he advertido, desde la década de los noventa,
para designar la necesidad de eficacia, de calidad y de buena orientacion de
la actuacion del Estado, de los poderes publicos, buscando una «nueva forma
de gobernary alejada de las disfunciones, defectos y corruptelas que son, des-
graciadamente, frecuentes en la gobernacion del Estado y, de sociedades y
corporaciones.

Pero, atencion, no solo afecta a quienes tienen responsabilidades de
gobierno sino también a quienes de forma indirecta participan o se relacionan
con actividades de gobernacion: los contratistas, que en ocasiones enturbian
la buena orientacion de la actividad publica mediante practicas colusorias,
sobornos, cohechos, o financiacion ilegal de partidos o politicos.

En el ambito de la Union Europea siempre se ha percibido una constante
sensibilidad por la adecuada gobernacion. La Comision Europea, en su Libro
Blanco sobre la Gobernanza europea (2001) la definié como el conjunto de
«Reglas, procesos y conductas que afectan el modo como se ejerce el poder
a nivel europeo, particularmente en lo que se refiere a ... la participacion, la
responsabilidad, la efectividad y la coherencia».

2 Trevifio Cant(, J.A.» Gobernanza en la administracion publica. Revision tedrica y
propuesta conceptual». Contaduria y administracion, n°.233 México ene-abr, 2011.
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Es un concepto estrechamente ligado al de «buena administraciony, prin-
cipio inspirador, primero, y derecho fundamental después, reconocido en la
Carta Europea de DDFF, que se concreta, como nos recuerda Rodriguez
Arana, en una determinada manera de administrar lo publico caracterizada
por la equidad, la objetividad y los plazos razonables.

Y sefiala que la proyeccion de este derecho ciudadano basico, de natura-
leza fundamental, supone la existencia de un elenco de principios generales
y de un repertorio de derechos ciudadanos que en el procedimiento adminis-
trativo adquieren una relevancia singular. Estos derechos componen, junto
con las consiguientes obligaciones, el estatuto juridico del ciudadano ante la
administracion publica’.

Como he indicado, en la Carta Europea de Derechos Fundamentales se
proclama —art. 41— el derecho de toda persona a una buena administracion
que comporta, que las instituciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

Pero, ademas, la buena administracion exige que toda persona debe ser
oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente, y el de acceder al expediente que le afecte —dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profe-
sional y comercia—y, en ultimo término, el derecho a que la Administracion
motive y razone sus decisiones®.

Como colofdn a la proclamacion del derecho a la buena administracion y
ligado a ¢él, se reconoce el derecho a la reparacion por la Comunidad de los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros. No es mas que expresion del principio de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Unidn por actos o disposiciones provenientes
de sus organos, autoridades o funcionarios.

3 Rodriguez Arana, J. «Gobernanza, buena administracion y Gestion Publica». Po-
nencia presentada en Congreso, que puede consultarse en aragonparticipa.aragon.es/sites/
default/files/ponencia_jaime rodriguez arana.pdf

4 El Tribunal Supremo, en STS de 3 de noviembre de 2015, afirm6 que:»... cabe
significar que los principios de transparencia y buena administracion exigen de las auto-
ridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten que se adoptan con
objetividad y de forma congruente con los fines de interés publico que justifican la actua-
cion administrativa, tomando en consideracion todas aquellas circunstancias que confor-
man la realidad factica y juridica subyacentey.

Por su parte, en la STS de 20 de noviembre de 2015 expreso que «...fuvimos en nuestra
Sentencia de 11 de julio de 2014 ocasion de afirmary que «Formulada una determinada
solicitud a la Administracion por persona legitimada al efecto... dicha persona tiene de-
recho a obtener una respuesta de aquélla y a que por tanto la Administracion se pronun-
cie sobre su solicitudy.
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Por ultimo, y ligado a este derecho a la buena administracion, se proclama
la facultad de toda persona de dirigirse a las instituciones de la Unién en una
de las lenguas de los Tratados y la correlativa obligacion de recibir una con-
testacion en esa misma lengua.

En Espafia, como mads adelante veremos, el derecho a la buena adminis-
tracion estd implicitamente reconocido en la Constitucién, y mas reciente-
mente en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. Y tambien la jurisprudencia se ha
hecho eco del principio de buena administracion, como lo muestra la STS de
30 de Abril de 2012, que califica el derecho a una buena administracion
como «derecho de ultima generacion» y lo vincula al principio de transpa-
rencia y el derecho de acceso a registros y archivos.

II. LA GOBERNANZA EN LA CONTRATACION PUBLICA

Estas necesarias buenas practicas que constituyen el principio de buena admi-
nistracién han preocupado a la Unién Europea en relacion con la contratacion
publica. Asi se puede constatar en las diferentes Directivas desde 1989 hasta de
2004 (que dieron lugar a la LCAP de 1995 y a la LCSP de 2007), y en las mas
recientes de 2014 que ahora se traspusieron mads recientemente mediante la
vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico’.

Si nos trasladamos al ambito de la contratacion publica constataremos la
importancia de la gobernanza.

La contratacion es la principal actividad mediante la cual los poderes
publicos ejecutan sus politicas en determinados sectores de su ambito de
actuacion. Sirve para el cumplimiento de los fines de los gobiernos, para
desarrollar su accion politica. Se dedican a ello cantidades ingentes de las
arcas publicas y por ello, sin una competencia real, la ejecucion de obras, la
adquisicion de bienes o la prestacion de servicios resulta mas costosa para el
erario publico y deja al descubierto una importante desviacion de recursos
publicos. En tiempos de crisis —como los que hemos vivido— son mucho mas
visibles estos efectos, que provocan una evidente desafeccion ciudadana.

5 Esta Ley, y la de contratacion en sectores especiales, eran el medio juridico para la
transposicion en Espafa de las Directivas Europeas 2014/23, 2014/24 y 2014/25. La
transposicion de dichas Directivas vencia el 18 de abril de 2016. La situacion politica de
Espafia, con un gobierno en funciones sin posibilidad de aprobar proyectos de ley, impi-
dio el cumplimiento del plazo. Hubiera podido respetarse via proposicion de ley, pero la
complejidad técnica de la materia a regular no lo hizo aconsejable. De cualquier manera,
ha habido coincidencia en estimar que, dada la claridad y precision de sus disposiciones,
tales Directivas podian considerarse, vencido el plazo de su transposicion, directamente
aplicables, de acuerdo con la doctrina del TJUE.
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Posiblemente junto con la actividad urbanistica, en el ambito de los con-
tratos publicos, por su impacto econdémico, es donde existen mayores tenta-
ciones y mas oportunidades de corrupcion en las distintas actividades de
gestion publica®.

Ese elevado volumen de recursos que moviliza la contratacion explica el
avance de practicas perniciosas, pues como he indicado, se dedican muchos
recursos publicos a contratar obras, servicios o adquisicion de bienes. Y
cuanto mas complejo es lo que se pretende contratar, mayores oportunidades
existen para practicas corruptas.

Pero no olvidemos que en los ultimos afios se han observado también
practicas indebidas en los contratos menores, que, en ocasiones, se han utili-
zado para burlar la normativa sobre contratos y, a veces, para la financiacion
ilegal de partidos politicos o la adjudicacion directa a personas o empresas
afines’, creando de esta manera una red clientelar en beneficio propio.

Transparencia Internacional insiste en que el mercado de los contratos
publicos existe evidentes tentaciones y oportunidades a la corrupcion en el
ambito del sector publico. Asi, ha advertido que «la corrupcion en la contra-
tacion publica es reconocida actualmente como el factor principal de desper-
dicio e ineficiencia en el manejo de los recursos en la region. Se estima que,
en promedio, el 10% del gasto en contrataciones publicas se desperdicia en
corrupcion y soborno.®

[II.LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

Es un fenémeno negativo que, desgraciadamente, se observa en todo
tiempo y lugar, y que afecta negativamente a una sociedad desde la perspec-
tiva

— de la ética
— de la administracion de los recursos publicos
— de la debida igualdad en el tratamiento de los ciudadanos.

La corrupcién no es un mal propio de un lugar y de un tiempo determina-
dos. Siempre se ha percibido su existencia, en cualquier época, bajo regime-
nes de distinto signo y en cualquier parte del mundo. Ahora bien, la salud de
un sistema democratico, —inico en el que se puede luchar eficazmente contra

¢ Gimeno Feliu, J.M. «El necesario big-bang contra la corrupcion en materia de con-
tratacion publica y su modelo de controly», en Revista Internacional Transparencia e Inte-
gridad, n° 2, septiembre-diciembre de 2016.

7 Gimeno Feliu, J.M., «El necesario big-bang...» op. cit.

8 1 http://www.transparency.org/regional pages/americas/contrataciones_publicas.
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la corrupcién—, no consiste en la ausencia total de tal cancer social, sino en la
existencia de mecanismos variados y contundentes de reaccion.

Porque resulta evidente que los niveles de practicas corruptas son mayo-
res cuando existen debilidades juridicas que permiten la fuga de los princi-
pios de igualdad de trato’ y de transparencia, y de valores como la decencia,
la ética o la integridad.

Por ello, la lucha contra la corrupcion no solo es importante desde la pers-
pectiva de la decencia y de la ética, sino también desde el punto de vista eco-
nomico, del manejo de los recursos publicos.

Es verdad que en ocasiones se trasladan a la opinion publica determina-
dos casos que, debidamente aderezados, adornados y malintencionadamente
manipulados, se presentan como casos de corrupcion, sin serlo, lo que contri-
buye, negativamente, a amplificar y magnificar este fendmeno tan nocivo que
corroe a la sociedad.

En la esfera politica hay que resaltar que la Uniéon Europea ha mostrado
siempre una especial preocupacion por la limpieza en la contratacion publica.
De hecho, las legislaciones nacionales son tributarias, en cuanto a principios
que rigen la materia, de las Directivas comunitarias que han ido sefialando en
camino por donde debia transcurrir la normacién de la contratacion publica.

Asi, el Parlamento Europeo ha sefialado que

«el sector de la contratacion publica es el mds expuesto a los riesgos
de gestion irregular, fraude y corrupcion» y ha destacado que «estas con-
ductas ilicitas distorsionan el mercado, provocan un aumento de los pre-
cios y de las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisicion de
bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Union
Europea». Por ello, ha instado a los Estados miembros a que establezcan
como méxima prioridad la lucha contra la corrupcion en la contratacion a
través de una adecuada aplicacion de las Directivas sobre contratos publi-
cos, merced a los «efectos devastadores de la corrupcion en términos de
inflacion de costes, adquisicion de equipos innecesarios, inadecuados o de
calidad inferior»'°.

La Unién Europea ha mostrado una constante preocupacion por los
supuestos de corrupcion: en el Informe Anticorrupcion de 2014, insiste en la
necesidad de una actitud proactiva contra las practicas corruptas. Previa-
mente la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011,
sobre la modernizacion de la contratacion publica, sefiald en su apartado 44

° Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: juna herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion
publica». Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°147 (2010), pag. 533.

1% Vid. en el documento de Transparencia Internacional «Propuestas electorales a los
partidos politicos sobre transparencia y prevencion de la corrupciony.
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que «la lucha contra la corrupcion y el favoritismo es uno de los objetivos de
las Directivasy.

Por ello las Directivas de 2014,—en concreto la 23 intitulada Lucha contra
la corrupcion y prevencion de los conflictos de interés— proclaman que «Los
Estados miembros exigiran a los poderes adjudicadores y a las entidades
adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra el
fraude, el favoritismo y la corrupcion y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedi-
mientos de adjudicacion de concesiones a fin de evitar cualquier distorsion
de la competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adju-
dicacion y la igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores».

Pero también en otros ambitos se ha percibido una preocupacion por la
limpieza en la contratacion publica. El Acuerdo sobre contratacion publica
revisado es el primer Acuerdo de la Organizaciéon Mundial del Comercio
celebrado con el objetivo de promover la buena gobernanza al prescribir que
las partes lleven a cabo sus contrataciones evitando conflictos de intereses y
practicas corruptas. Esta prescripcion esta reforzada por disposiciones espe-
cificas en el Acuerdo sobre la transparencia y por procedimientos en virtud
de los cuales un proveedor puede impugnar una infraccion del Acuerdo y/o
la legislacion nacional conexa''.

(En qué momentos del proceso de contratacion se pueden observar prac-
ticas corruptas? Gimeno Feliu los concreta en los siguientes'*:

— Creando maliciosamente servicios u obras innecesarios

— Facilitando informacion que produzca desventaja a unos licitadores
respecto del favorito

— Estableciendo condiciones o requisitos que puedan tener por objeto la
creacion de obstaculos injustificados

— Recurriendo frecuentemente al procedimiento negociado sin publici-
dad cuando no siempre se cumplen los requisitos para ello

— Fraccionando el objeto del contrato para burlar las normas de publici-
dad y concurrencia

— Haciendo uso abusivo del contrato menor

" Actualmente, 45 miembros de la Organizaciéon Mundial del Comercio son parte en
el Acuerdo sobre la contratacion publica, y otros 30 miembros y 4 organizaciones interna-
cionales participan como observadores en el Comité de Contratacion Publica del Acuer-
do.

12 Vid. al respecto, Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: juna
herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion
en la contratacion publicay. Revista Espariola de Derecho Administrativo, n°147 (2010),
pag. 533.
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Inobservando el cumplimiento de requisitos que deben reunir los lici-
tadores

Procediendo a una ponderacion inadecuada de los criterios de adjudicacion
Propiciando cierto oscurantismo en la tramitacion de los expedientes e
impidiendo el acceso al expediente con la excusa de la confidencialidad
Obviando controles efectivos sobre la ejecucion del contrato
Realizando injustificadas modificaciones que quiebran el principio de
concurrencia al impedir una nueva licitacion.

A los que cabria afadir el recurso frecuente a expedientes de enriqueci-
miento injusto por no haber preparado el concurso correspondiente tempra-
namente y propiciar la prorroga indebida del contrato.

En este contexto, Transparencia Internacional Espaiia’’ elaboré un docu-
mento con una serie de medidas dirigidas a los partidos politicos, para ser
asumidas por todos ellos, a fin de conseguir una contratacion publica mas
transparente y eficiente, y, en definitiva, cumplir con el principio originario
en el derecho comunitario, pero ya inserto en el Tratado de Lisboa y, por
ende, en el ordenamiento interno espafiol, de buena administracion.

Dichas medidas pretenden incrementar la transparencia desde la perspec-
tiva de favorecer la concurrencia como de la rendicion de cuentas; fortalecer
los comportamientos éticos y la profesionalizacién; mejorar los mecanismos
de control como estrategia para prevenir la corrupcion; y lograr un perfeccio-
namiento de la legislacion vigente'.

Y como se pueden combatir esas malas practicas en la contratacion
publica? Transparencia Internacional propone una serie de medidas como las
siguientes:

13 Transparencia Internacional Espafia es el capitulo espafiol de Transparencia Inter-
nacional, una organizaciéon no gubernamental a escala universal dedicada a combatir la
corrupcion, que integra a representantes de la sociedad civil, sector privado y determina-
dos gobiernos.

Su propdsito es luchar a doble escala, entre quienes corrompen y quienes permiten ser
corrompidos.

En el ambito internacional, TI impulsa campanas de concienciacion sobre los efectos
de la corrupcion, promueve la adopcion de reformas politicas, el establecimiento de con-
venciones internacionales sobre la materia; alienta la adhesion a las mismas y luego ob-
serva la implementacion de dichos acuerdos por parte de los gobiernos, corporaciones y
empresas. Asimismo, a nivel nacional, los capitulos de Transparencia Internacional ac-
tian en procura de una mayor transparencia y la materializacion del principio de rendicion
de cuentas. Con este fin, TI monitorea el desempefio de algunas instituciones claves y
ejerce presion para la adopcion no-partidista de las reformas que sean necesarias. Vid.
mas ampliamente en Wikipedia.

14 Pueden consultarse en la web de dicha ONG.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 115-140
9 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp115-140 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 23



El principio de buena administracion y la gobernanza en la contratacion publica Vicente Garrido Mayol

facilitando abundante informacién sobre licitacion en curso: un portal

unico

— reforzando los sistemas de control, inspeccion y auditoria en la contra-
tacion del sector publico.

— elaborando y publicando andlisis comparativos sobre los costes efecti-
vos de servicios similares.

— evitando que en las mesas de contratacion haya representacion politica
y procurando la profesionalizacion de sus integrantes.

— consolidando el sistema de tribunales administrativos, garantizando su
status de independencia y ampliando sus competencias.

— protegiendo al delator o informador de casos de corrupcion.

— aplicando normas de contratacion a partidos, sindicatos y organizacio-
nes empresariales cuando su fuente de financiacion sea mayoritaria-
mente publica.

— codificando la normativa de contratacion.

Como veremos mas adelante, las anteriores medidas han sido recogidas
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

IV.FRENTE A LA CORRUPCION, LA BUENA ADMINISTRACION

En el Preambulo de las Directivas de 2014, en concreto, de la n® 23, se
puede percibir esta preocupacion cuando se lee que para determinar la orga-
nizacion de sus servicios «los Estados miembros son libres, dentro del res-
peto de los principios del TFUE sobre igualdad de trato, no discriminacion,
transparencia y libre circulacion de personas contemplados en el Tratado...»

Es lo que se conoce como buena administracion, que es un derecho de los
ciudadanos, nada menos que, como ya he indicado, un derecho fundamental,
—reconocido en el art. 41 de la Carta Europea de Derechos fundamentales!>—
y, también, un principio de actuacion administrativa. Los ciudadanos tienen

15 El art. 41 de la Carta establece: «1. Toda persona tiene derecho a que las institucio-
nes, o6rganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afec-
te desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le con-
cierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial; c) la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus
decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Unidn de los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda
persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Trata-
dos y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.
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derecho a exigir determinados patrones o estandares en el funcionamiento de
la Administracion. Y la Administracion esta obligada, en toda democracia, a
distinguirse en su actuacion cotidiana por su servicio objetivo al interés gene-
ral.

Ahora se postula «un nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI. El
paradigma del buen gobierno y la buena administracion.» Ponce Solé distin-
gue la idea de «buen gobierno» o modo en que el ejecutivo desarrolla sus
funciones reglamentarias y politicas, de la idea de «buena administra-
ciony» que se refiere al modo de gestion administrativa, que se incumple con
la gestion negligente o la corrupcion's.

En la UE siempre se ha percibido una preocupacion por establecer una
serie de normas que redujeran las posibilidades de corrupcion mediante el
establecimiento de una serie de principios cuales son el de objetividad, igual-
dad de trato y transparencia en la adjudicacion de los contratos publicos. Ya
en la Directiva 2004/18, de 31.3 se establecieron 5 obligaciones para los
Estados miembros, —Espafia la transpuso mediante la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, cuando habia transcurrido el plazo
de transposicion (1.2.2006), en relacion con la preparacion y adjudicacion de
los contratos publicos, que Gimeno Feliu sintetiza del siguiente modo'”:

1. Publicidad, que comporta concurrencia, en contratos que superen
determinado umbral econdémico. Obligacion de publicar los anuncios
en el DOUE

Transparencia en los procedimientos de contratacion

Equivalencia de las especificaciones técnicas

Homologacion de las aptitudes de los contratistas

Objetividad en los criterios de adjudicacion.

kv

Antes he hecho referencia al principio de buena administracion, del que
derivan otros muchos que han surgido del &mbito comunitario, sometido en
este aspecto mas a principios que a normas de derecho positivo, como ha
sefialado Moreno. Y asi, hay que citar los principios

— de libertad de acceso a las licitaciones
— de publicidad y trasparencia de los procedimientos

16 Ponce Solé, J. «La discrecionalidad no puede ser arbitrariedad y debe ser buena
administraciony Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 175, Enero-Marzo
2016.

17" Gimeno Feliu, J.M. «La ley de contratos de sector publico: ;una herramienta eficaz
para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupcion en la contratacion
publicax». Revista Espariola de Derecho Administrativo, n°147 (2010), pag. 520.
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— de no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos
— de objetividad y neutralidad

Principios, todos ellos, que son fundamento de las disposiciones normati-
vas dictadas en el seno de los Estados miembros!®.

Y en este sentido, en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contra-
tos del Sector Publico se indica (art. 1) que se pretende garantizar que la con-
tratacion publica se ajuste a los principios de:

— libertad de acceso a las licitaciones

— publicidad

— transparencia de los procedimientos

— no discriminacion

— igualdad de trato entre los licitadores

— y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuesta-
ria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utili-
zacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta econdémicamente mas ven-
tajosa.

V. EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION EN ESPANA

He advertido antes que en Espafia ese derecho a la buena administracion,
aln sin citarlo expresamente, se halla reconocido en el art. 103 de la Consti-
tucion, cuando proclama que «La Administracion Publica sirve con objetivi-
dad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia,
Jjerarquia, descentralizacion, desconcentracion, y coordinacion, con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho. Estos principios no son exclusivos, sino
que acogen o engloban o se relacionan con otros muchos que son presupuesto
o consecuencia de los expresamente citados, como asi ha tenido ocasion de
recordarlo el Tribunal Constitucional (asi, el principio de neutralidad (STC
77/1985), el de racional uso de los recursos publicos, 0 mas recientemente, el
de estabilidad presupuestaria constitucionalizado en el art. 135 de la Carta

8 Moreno Tortajada, J.A. «Principios generales de la contratacion publica, procedi-
mientos de adjudicacion y recurso especial en la nueva ley de contratos del sector ptbli-
co», en Revistaa Juridica de Navarra n° 45 (2008), pag. 47 y Valcarcel Fernandez, P.,
«Connotaciones del principio de transparencia en la contratacion publica», en Por el De-
recho y la Libertad, Libro Homenaje al Prof. Juan Alfonso Santamaria Pastor, lustel,
2014, Tomo 11, pag. 1905.
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Magna). Si a ello unimos que la Constitucion proclama, —garantiza, dice— la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos(art.9.3), podemos
afirmar que, al menos en el plano normativo, al mas alto nivel, esta consa-
grada la buena gobernanza.

Pero no sélo a nivel constitucional. Reconociendo que el buen gobierno y
la buena administracion o gestion publica estan relacionados, o deben
estarlo, como la cabeza y el cuerpo, la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las AAPP establece en su art. 13. d), el derecho de
los ciudadanos «Al acceso a la informacion publica, archivos y registros, de
acuerdo con lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y el resto del Ordena-
miento Juridico».

Y el articulo 26 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno, intitulado «Principios de buen
gobiernoy, establece que autoridades y funcionarios, adecuaran su actuacion
a una serie de principios, de tal suerte que:

— Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de
acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el
objetivo de satisfacer el interés general.

— Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un
criterio independiente y ajeno a todo interés particular.

— Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el
ejercicio de sus funciones.

— Pondran en conocimiento de los drganos competentes cualquier actua-
cion irregular de la cual tengan conocimiento.

— No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales
o de cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que pue-
dan condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios
de una mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion
al patrimonio de la Administracion Publica correspondiente.

— Desempenaran sus funciones con transparencia.

VI.LA REGULACION DE LA CONTRATACION PUBLICA

La regulacion de la contratacion publica en el seno de la Unidén Europea
se opero, tras Directivas de alcance mas modesto', a través de la Directiva

1 La actividad normativa de la UE en materia de contratacion comienza hace 25
aflos, con la Directiva 1992/50, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
en los contratos de servicios, a la que siguieron la Directiva 1993/36, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion en los contratos de suministro, y la D. 1993/37,
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2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion; de 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
de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE, (en lo sucesivo, Directiva 2014/23/
UE, Directiva 2014/24/UE y Directiva 2014/25/UE).

En este ambito, la actividad normativa de la UE a través de sus numerosas
Directivas sobre la materia ha provocado la necesaria reforma de nuestra
legislacion, para adecuarla a aquellas, para cumplir con nuestra obligacion de
transposicion. Bien es verdad que hay quien se ha quejado de la ambicion
regulatoria de la UE que ha incrementado exponencialmente la extension y
complejidad técnica de este sector de la legislacion?.

Se ha observado en Espaiia, en los ultimos afios, una constante e intermi-
nable reforma de la normativa sobre contratacion publica, que ha producido
cierto hastio cuando no inquietud y zozobra en cualquier jurista?!. No son
muy antiguas las normas reguladoras de la contratacion publica en Espafia:
de 1963 es la Ley de Bases de contratos del Estado, a la que siguid dos afios
después un Texto articulado que desarrollaron dos Reglamentos de 1967 y
1975; mas tarde la LCAAPP, ley 13/95 y su Reglamento parcial de 1996;
luego el TR RDL 2/2000 y su Reglamento general de 2001; y por fin, la Ley
30/2007, LCSP que culminé con el TR RDL 3/2011, que fue derogado por la
Ley 9/2017, vigente.

Fueron todas estas normas frecuente e intensamente modificadas: cientos
de sus articulos, por medio de decenas de leyes.

Confiemos en que el legislador de 2017 haya acertado para lograr una ley
perdurable en el tiempo, o lo que es lo mismo, estable, que es uno de los

sobre los de obras. Todas ellas fueron sustituidas por la Directiva 2004/18, sin olvidar las
dictadas para los contratos en los sectores del agua, energia, transportes y servicios posta-
les.

20 Santamaria Pastor, J.A., «La constante e interminable reforma de la normativa so-
bre contratacion publicay, en La contratacion publica: problemas actuales. Tomas Cano
y Elena Bilbao, Coord. Consejo Consultivo de Madrid, 2013, p. 31. Considera que se
valoraba como la suma de todas las virtudes posibles, instando a abandonar ese papanatis-
mo pueblerino, pues la normativa comunitaria en general, y especialmente la de contratos
es un desastre sin paliativo que ha ocasionado en todos los Estados miembros dificultades
sin cuento complicando y retardando la accion publica sin apenas beneficios funcionales.
En su opinidn, la Directiva de 2004, era ya altamente cuestionable por su complejidad sin
sentido; y las de 2014 producen auténticos estremecimientos.

21 Santamaria Pastor, J.A., op. cit., « p. 19 y ss.
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rasgos que deben perseguir los legisladores y que pone de manifiesto la bon-
dad o ineficacia de una norma del maximo rango®.

[ Tantas reformas han servido para acabar con la corrupcién? Eso seria
tanto como pretender que normativamente se erradicara la maldad humana.
Pero no se puede obviar que cuantas mayores sean las medidas adoptadas y
mas precisa la regulacion en esta materia, mas dificil serd la practica de con-
ductas reprochables.

Ahora bien, como ha sefialado Santamaria, la lucha contra la corrupcion,
que es un fendmeno trasversal a todos los gobiernos paises y épocas, no
depende solo de las medidas legislativas, sino también, del sistema de finan-
ciacion de los partidos, del nivel de preparacion, profesionalidad y retribu-
cion de los politicos, del control a posteriori de los supuestos de
enriquecimiento de origen opaco, y de la ética general de la poblacién en
cuanto al manejo de los fondos publicos.

El ambito de la contratacion publica, dentro del mas amplio de la acti-
vidad administrativa, es, como he advertido, en el que existen mayores ten-
taciones y oportunidades a la corrupcioén y donde se han observado mas
conductas ilicitas al respecto. El factor principal del desperdicio y de la
ineficiencia en el manejo de fondos publicos lo encontramos ahi. Transpa-
rencia Internacional ha llegado a estimar en un 10% el gasto que se desper-
dicia en corrupcion y sobornos. De ahi que se insista en promover la ética
publica y la responsabilidad empresarial como armas eficaces para luchar
contra tales males. (Empecemos por nosotros mismos: IVA, SS de emplea-
dos...)

VIL.LOS PRINCIPIOS Y NORMAS QUE DEBEN REGIR LA
CONTRATACION PUBLICA

Como he sefialado anteriormente, en la Ley 9/2017, de Contratos del Sec-
tor Publico se indica (art. 1) que se pretende garantizar que la contratacion
publica se ajuste a una serie de principios entre los que cabe destacar la liber-
tad de acceso a las licitaciones, la publicidad, la transparencia de los procedi-
mientos, la no discriminacion y la igualdad de trato entre los licitadores.

Es la preparacion y en la adjudicacion de los contratos publicos donde
mas se deben observar las reglas y principios tendentes a satisfacer la buena
administracion. Hablar de esas fases del procedimiento de forma amplia y
detallada nos llevaria a extendernos de tal modo que harian falta demasiado

22 Y ello teniendo en cuenta que lo que no se ha conseguido es una ley clara y sencilla,
pues la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, ademas de extensa, es una un tanto farragosa, y con
continuas y abundantes remisiones a otros articulos de la propia Ley o de otras Leyes, lo
que dificulta su facil lectura, comprension y manejo.
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espacio para poder abordar con rigor la problematica que ello plantea y los
matices que cabe considerar al respecto. Intentaré, por ello, centrarme en las
novedades de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, y singularmente en relacion
con los principios que deben regir su desarrollo, en lo que se conoce como la
gobernanza en la contratacion publica.

La nueva ley es, desde luego, extensa, un tanto farragosa, elaborada
obviando las més basicas reglas de la moderna técnica normativa —brevedad
y concision, claridad, coherencia...— y son continuas y abundantes las remi-
siones a otros articulos de la propia Ley o de otras Leyes, lo que dificulta su
facil lectura, comprension y manejo (vg. arts. 2, 3.1.d), 3.2.a), 19...)

Incrementa las exigencias de transparencia y, por tanto, de informacioén
y refuerza las obligaciones de las Administraciones publicas en la redac-
cion de los pliegos de condiciones generales y particulares, en el rigor a la
hora de establecer los requisitos y criterios de valoracion de las ofertas, en
el tramite de valoracion, en los controles internos ante y post, y también
controles externos como el del Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales que ve ampliada sus competencias. Todo ello ha llevado a criti-
car, eso, si, que tantas cautelas supondran un aumento de la burocracia y
ralentizaran los tramites que deben observarse en la preparacion y adjudi-
cacion de los contratos. Pero, sin embargo, la introduccion de medios e ins-
trumentos electronicos para la tramitaciéon de los procedimientos
contractuales persigue, precisamente, la simplificacion y agilizacion de tale
procedimientos.

Hay, desde luego, ciertas novedades en la preparacion y adjudicacion de
los contratos, inspiradas, en gran parte, en la imperiosa necesidad de que sean
respetados los principios de

— libertad de acceso a las licitaciones,
— de publicidad y transparencia de los procedimientos contractuales, y
— de igualdad y no discriminacién de trato entre los licitadores.

Ademas, persigue también que sea respetado el principio de estabilidad
presupuestaria mediante una utilizacion racional de los fondos publicos des-
tinados a la realizacion de obras, la prestacion de servicios o la adquisicion
de bienes, lo que se ha de conseguir mediante

— la definicion previa de las necesidades a satisfacer,
— la salvaguarda de la libre competencia y
— la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Se ha dado una nueva regulacion a los contratos menores —los que se pue-
den adjudicar sin concurso—, se prevé la obligatoriedad de fraccionar en lotes
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los grandes contratos para favorecer la participacion de las pequenas y
medianas empresas, y se reforma la configuracion de las mesas de contrata-
cion.

Y, en fin, en linea con la politica desarrollada por la Union Europea ten-
dente a establecer normas que garanticen la limpieza en la actividad ptblica,
en especial, en el ambito de la contratacion, traspone esas Directivas de 2014
que completan las previsiones de las anteriores de 2004, que dieron lugar a la
Ley de 2007, mas tarde refundida en el Texto Refundido de 2011. Pues bien,
todos esos principios a los que acabo de hacer referencia conforman, como
he advertido, lo que se conoce como gobernanza.

Lo primero que hay que destacar es que esos principios tienen su manifes-
tacion en concretos articulos de la Ley y son parametro para el control de
legalidad de la actuacion administrativa contractual.

Los criterios de adjudicacion del contrato, establecidos en el art. 145 de la
Ley, deben conducir a la oferta econdmicamente mas ventajosa para la
Administracion, para lo que deben establecerse con claridad en los pliegos de
clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo; e igual-
mente, deberan figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licita-
cion, debiendo cumplir los siguientes requisitos (art. 145.5)

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado segundo de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcio-
nalidad, y no conferiran al érgano de contratacion una libertad de
decision ilimitada.

¢) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafiados de especifi-
caciones que permitan comprobar de manera efectiva la informacion
facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las
ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, debera
comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion y las
pruebas facilitadas por los licitadores.

...Y como se expresa en el art. 146.1, «...cuando solo se utilice un crite-
rio de adjudicacion, este debera estar relacionado con los costes, pudiendo
ser el precio o un criterio basado en la rentabilidad...».

Sabido es que el concurso es el modo de adjudicacion en que el tnico cri-
terio aplicable no es el precio. No solo cuenta el factor econdmico sino tam-
bién otros elementos porque ello que se pretende es adjudicar el contrato a la
proposicion mas ventajosa sin atender necesariamente a la mas barata (STS
27-3-2001).
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Ciertamente en la adjudicacion, sometida a criterios reglados derivados
de la normativa de aplicacion y del pliego, —que es la ley del contrato—, hay
un cierto margen de apreciacion administrativa o de discrecionalidad, limita-
das por la arbitrariedad y por la desviacion de poder (STS 21-7-2000)%.

Pero la discrecionalidad en ningtn caso puede ser arbitrariedad. Esta esta
proscrita por la Constitucion (art.9.3) y se da cuando la decision es irrazona-
ble, no estd debidamente motivada y no responde a una conexion logica con
los elementos reglados del concurso contenidos en el pliego que lo rige. Por-
que, ciertamente, una cosa es la discrecionalidad legitima y otra la arbitrarie-
dad constitucionalmente prohibida.

Lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficien-
tes, discutibles o no, pero considerables. Lo arbitrario o no tiene motivacion
respetable o la que ofrece es tal que denota su caracter realmente indefinible y
su inautenticidad®. Y asi, hay que tener en cuenta que como ha sefialado el Tri-
bunal Supremo, «E! genio expansivo del Estado de Derecho ha determinado el
alumbramiento de técnicas que permiten que el control jurisdiccional se
extienda incluso a los aspectos discrecionales de las potestades administrati-
vas»... el control de los hechos determinantes (porque «los hechos son tal como
la realidad los exterioriza» y «no le es dado a la Administracion inventarlos o
desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracion») y
los principios generales del Derecho (que «al informar todo el ordenamiento
Juridico, son la atmosfera que respiramos juridicamentey») (STS 1-X11-86). Y
es que el Estado de Derecho que recala en el art. 1 de la CE impone siempre
mantener la guardia levantada para impedir la arbitrariedad®.

Pero como decia antes hay cierto margen de discrecionalidad y ésta ser
procedente si estd apoyada en criterios técnicos, en informes que se han emi-
tido durante el procedimiento, informes sobre los que recae una presuncion
de certeza, presuncion iuris tantum que, l6gicamente, admite prueba en con-
trario (STS 10-9-2000 y 17-7-2001).

Evidentemente la discrecionalidad o decision discrecional es controlable
pero también con ciertos limites, porque el controlador, pensemos en el
organo jurisdiccional correspondiente, no puede erigirse en el seleccionador
de la proposicidon mas ventajosa, a no ser que sea como consecuencia de
emplear parametros necesaria y exclusivamente juridicos que afecten a los
elementos reglados de competencia y de procedimiento o a la observancia de
los criterios establecidos en el pliego.

2 Gonzalez-Varas Ibafiez, S. Tratado de Derecho Administrativo. Thomson Civitas,
2008, Tomo IV, pag. 231 y ss.

2% Fernandez, Tomas Ramon. De la arbitrariedad del Legislador, Citivas, 1998, p.15-
16.

25 Martin Retortillo, L. Materiales para una Constitucion. Akal, 1984, p.28.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 115-140
1 32 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp115-140 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]8



El principio de buena administracion y la gobernanza en la contratacion publica Vicente Garrido Mayol

Algo fundamental que se proclama en el Predmbulo de la Directiva
2014/23: Las normas del marco legislativo aplicable a la adjudicacion de
contratos y concesiones deben ser claras y sencillas. Deben reflejar adecua-
damente la especificidad de los contratos ptblicos y no generar una burocra-
cia excesiva.

Y también, que es necesario que los principios europeos en materia de
contratacion se apliquen de manera uniforme en todos los Estados miembros
y que se eliminen las discrepancias de interpretacion de dichos principios en
toda la Union al objeto de eliminar las perturbaciones persistentes que se pro-
ducen en el mercado interior.

LY cudles son esos principios que derivan de las directivas europeas y que
se han incorporado a la normativa espafiola en materia de contratos publicos?

1. Los principios de libre concurrencia, igualdad de trato y no
discriminacion

La Administracion ha de dar a los operadores econémicos un trato iguali-
tario y no discriminatorio y actuar de forma transparente y proporcionada. El
procedimiento de adjudicacion de contratos y concesiones nunca puede estar
concebido con el objetivo de excluir a algiin posible licitador ni de favorecer
o perjudicar indebidamente a determinados operadores economicos o deter-
minadas obras, suministros o servicios (artr. 3.1 Directiva 2014/23). Y ello se
plasma el art. 132 de la Ley, en el que se destaca que la contratacion no sera
concebida con la intencion de eludir los requisitos de publicidad o los relati-
vos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir artifi-
cialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente
a determinados empresarios; y se impone a los 6rganos de contratacion la
obligacion de velar, en todo momento, por la salvaguarda de la libre compe-
tencia.

Y, a tal efecto, deberan notificar a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonémicas de competen-
cia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de
sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de
la competencia. Y particularmente, cualquier indicio de acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada entre los licitadores, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en el proceso de contratacion.

Ademas, conforme al art. 30 de la Directiva durante el procedimiento de
adjudicacion dl contrato o de la concesion, el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora no podra facilitar informacién de forma discriminatoria que
pueda dar ventajas a determinados candidatos o licitadores con respecto a
otros.
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2. El principio de transparencia y el de publicidad

La transparencia se ha erigido en elemento capital de las politicas publi-
cas, garantizada también en normas con rango de ley que, para favorecer el
buen gobierno, aseguren, la objetividad, la integridad, la neutralidad, la res-
ponsabilidad, la credibilidad, la imparcialidad, la confidencialidad, la dedica-
cion al servicio publico, la ejemplaridad, la austeridad, la accesibilidad, la
eficacia, la honradez y la igualdad de hombres y mujeres?.

En definitiva, se busca una democracia de mayor calidad en la que el ciu-
dadano sienta que se gestionan bien los recursos publicos, y que cuenta con
cumplida informacién de las politicas que se estan desarrollando en cada
momento.

El principio de transparencia aparece expresamente recogido en la Direc-
tiva de 2004/18, —arts. 35 a 43— que contienen las normas de publicidad y
transparencia. Transparencia supone libre flujo de informacion para procurar
un acceso en condiciones de igualdad, para gozar de igualdad de oportunida-
des.

Supone?’:

— La publicacién y difusion de la normativa aplicables, de los informes y
dictdmenes recaidos en la tramitacion de los procedimientos, de las
resoluciones y decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores.

— la constancia en acta de las deliberaciones de las mesas de contrata-
cion, si las hubiere

— la posibilidad de que licitadores estén presentes en aperturas de ofertas

— la publicacion de los anuncios de licitacion, en boletines y diarios ofi-
ciales (DOUE) asi como en las paginas web (ver arts. 35 a 43 Directiva
2004/18)

— la claridad en la determinacion de las condiciones de la licitacion, de
los requisitos, de la cualificacion exigible en los pliegos; del objeto del
contrato y de los criterios de evaluacion y adjudicacion.

— la proporcidn a los licitadores de la informacion sobre modificaciones
o alteraciones contractuales que puedan verificarse

— la huida de conceptos juridicos indeterminados para limitar la discre-
cionalidad que a veces se torna arbitrariedad.

26 Vid. Garrido Mayol, V. «Retos de la transparencia y rendicion de cuentasy, en
Calidad democrdtica, transparencia e integridad. Rodriguez-Arana, J., Vivancos Comes,
M. y Ahedo, J. Coords. Thomson Reuters ARANZADI (2016) p. 131.

27 Valcarcel Fernandez, P., «Connotaciones del principio de transparencia en la con-
tratacion publica», en Por el Derecho y la Libertad, Libro Homenaje al Prof. Juan Alfon-
so Santamaria Pastor, Tustel, 2014, Tomo 11, p. 1917.
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Esta expresamente proclamado en el art. 132 de la Ley 9/2017, que exige
a los poderes publicos ajustar su actuacion a tal principio, entre otros.

La transparencia esta intimamente ligada a la publicidad. Y como ha
sefialado el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, una publicidad ade-
cuada pretende garantizar, en beneficio de todo licitador, abrir a la competen-
cia la concesion de servicios y controlar la imparcialidad en la adjudicacion®®.
Pero hay algunas excepciones, conforme al art. 30.4 y 5 de la Directiva
2014/23%.

La novedad respecto de la anterior normativa la encontramos en la posi-
bilidad de publicar anuncios de informacién previa con el fin de dar a cono-
cer aquellos contratos de obras, suministros o servicios que, estando sujetos
a regulacion armonizada, tengan proyectado adjudicar, durante un plazo de
12 meses, todo ello en los términos prescritos en el art. 134 de la Ley.

Ademas, los 6rganos de contratacion deberan facilitar el acceso a los plie-
gos y demas documentaciéon complementaria, por medios electronicos a tra-
vés del perfil del contratante, de modo libre, directo, completo y gratuito (art.
138 de la Ley). Y ademaés, deberan proporcionar a todos los interesados en el
procedimiento de licitacion, a mds tardar 6 dias antes de que finalice el plazo
fijado para la presentacion de ofertas, aquella informacion adicional sobre los
pliegos y demas documentacidon complementaria que estos soliciten, a condi-
cion de que la hubieren pedido al menos 12 dias antes del transcurso del

2 SSTJUE 6.4.2006 y 16.9.2013

2 4. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, no podra obligarse a los poderes y
entidades adjudicadores a publicar un anuncio de concesion cuando las obras o servicios
solo puedan ser suministrados por un operador econémico determinado por cualquiera de
los siguientes motivos: a) el objeto de la concesion es la creacion o la adquisicion de una
obra de arte o representacion artistica unica; b) la ausencia de competencia por razones
técnicas; c) la existencia de un derecho exclusivo; d) la proteccion de derechos de propie-
dad intelectual y de derechos exclusivos distintos de los definidos en el punto 10 del arti-
culo 5. Las excepciones previstas en las letras b), ¢) y d) del parrafo primero se aplican
Unicamente cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de
competencia no sea el resultado de una restriccion artificial de los parametros de adjudi-
cacion de la concesion.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el poder o entidad adjudicador no estara
obligado a publicar un nuevo anuncio de concesion si no se ha presentado ninguna solici-
tud de participacion u oferta o ninguna oferta adecuada o ninguna solicitud de participa-
cion adecuada en respuesta a un procedimiento de concesion previa, siempre que las
condiciones iniciales del contrato de concesion no se modifiquen sustancialmente y que se
envie un informe a la Comision cuando se solicite. A efectos de lo dispuesto en el primer
parrafo, se considerara que una oferta no es adecuada cuando no sea pertinente para la
concesion, al no poder satisfacer manifiestamente, sin cambios sustanciales, las necesida-
des y requisitos del poder adjudicador o entidad adjudicadora especificados en la docu-
mentacion de la concesion.
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plazo de presentacion de las proposiciones o de las solicitudes de participa-
cion.

Por todo ello es reprochable la tactica de fraccionar lo que debia ser un
contrato en varios contratos menores para evitar la publicidad y la libre con-
currencia. El fraccionamiento y el contrato menor estan intimamente unidos,
pues el uso de la contratacion menor y su apariencia de legalidad constituye
el cauce habitual que se emplea para incumplir los correspondientes precep-
tos legales sobre publicidad y libre concurrencia®. Ademas, en multiples
ocasiones se obvia la obligacion de pedir tres ofertas a posibles contratistas
salvo que no existan en el mercado.

LaLey 9/2017 regula en su art. 118 la contrataciéon menor, con novedades
respecto de la anterior normativa. Aparte la distinta cuantia segin el tipo de
contrato, pues en el expediente se debe justificar que no se esta alterando el
objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contra-
tacion, y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que indivi-
dual o conjuntamente superen la cifra establecida para poder celebrar un
contrato menor.

Tampoco quedan ya justificados los contratos negociados sin publicidad
maxime cuando no se cumplen los requisitos para poder acudir a ellos, pues
implican una improcedente discrecionalidad en la seleccion.

3. El principio de eficiencia

A los anteriores principios cabe afiadir el de eficiencia, ligado al de esta-
bilidad presupuestaria, ambos proclamados expresamente en la Constitucion.
De una parte, en el art. 31.2 CE, que prescribe que «E! gasto publico reali-
zara una asignacion equitativa de los recursos publicos y su programacion
y ejecucion responderadn a los criterios de eficiencia y economia». Y de otra,
en el art. 135, que impone a todas las Administraciones Publicas la obliga-
cion de adecuar sus actuaciones a tal principio de estabilidad presupuestaria.
Por ultimo en el art. 7 de la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupues-
taria. Se trata de principios intimamente ligados al de buena administracion.

El principio de eficiencia condiciona las opciones de gestion administra-
tiva y permite su fiscalizacion por los 6rganos de control interno como por
los jurisdiccionales y por el Tribunal de Cuentas que en ocasiones aplica el
principio de responsabilidad contable regulado en LO 2/82 para dafios al era-
rio por mala practica de la normativa de contratacion ptblica®'.

30 Informe 9/2009, de 15.6, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Andalucia.
31 Op. cit., pag. 18.
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VIII.DE LA IRREGULARIDAD ADMINISTRATIVA A LA
ACTIVIDAD DELICTIVA: LA COMPLEJA LINEA
DIVISORIA

He advertido antes que la contratacion es un &mbito de la gestion publica
propicio para caer en practicas corruptas. Ciertamente es dificil trazar una
linea divisoria que separe con nitidez la simple irregularidad administrativa
quizas inocentemente cometida de la irregularidad capaz de invalidar el con-
trato y la conducta delictiva®,

Para conseguir ese deslinde debemos abstraernos de lo que el poder
mediatico pretende y persigue, pues en ocasiones la opinion publicada que
tanta influencia ejerce en la opinion publica contamina cualquier analisis
objetivo despojado de pasiones partidistas.

Como sefiala Bauza, la opinion publicada nos lleva a pensar que los plie-
gos de un contrato, si no ha habido contacto previo con la Administracion,
estan amafiados o apafiados para que sea adjudicatario el deseado por la
Administracion; que los miembros de las mesas de contratacion estan cuida-
dosamente seleccionados para alcanzar tal fin; se da rienda suelta a la imagi-
nacion y se piensa en regalos, dadivas, chantajes, extorsiones...Y por eso, se
acude a la via penal —a veces iniciada por la fiscalia, otras por partidos poli-
ticos de oposicion al gobernante— antes que a la administrativa si no se esta
de acuerdo con una adjudicacion®.

Hasta tal punto se discute en los juzgados de Instruccion sobre contratos
administrativos que entre los iuspublicistas se ha llegado a plantear la conve-
niencia de establecer un a modo de cuestion prejudicial contencioso-admi-
nistrativa para dilucidar si un acto, un contrato, una actuacion administrativa
es o no conforma al ordenamiento juridico-administrativo para proceder, a
continuacioén, a su depuracion juridico penal, si fuera procedente.

Como nos explica el Tribunal Supremo en su Auto de 19.03.2014 no es
suficiente la mera ilegalidad, la mera contradiccion con el Derecho para acu-
dir a la via penal, pues ello supondria anular en la practica la intervencion de
control de los Tribunales del orden Contencioso-Administrativo, ampliando
desmesuradamente el &mbito de actuacion del Derecho Penal, que perderia
su carécter de ultima «ratio».

El principio de intervencion minima implica que la sancidon penal solo
debera utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de
los supuestos de maxima expresion aparece cuando se trata de conductas,

32 Bauza Martorell, F.J. « El contrato administrativo: entre la validez y el delito»
Revista espaiiola de Derecho Administrativo, n°175 (2016), p.

33 Bauza Martorell, F.J. «El contrato administrativo: entre la validez y el delito», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 175 (2016), p. 97 y ss.
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como las realizadas en el ambito administrativo, para las que el ordenamiento
ya tiene prevista una adecuada reaccion orientada a mantener la legalidad y
el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho Penal solamente se
ocupara de la sancion a los ataques mas graves a la legalidad, constituidos
por aquellas conductas que superan la mera contradiccién con el Derecho
para suponer un ataque consciente y grave a los intereses que precisamente
las normas infringidas pretenden proteger. De manera que es preciso distin-
guir entre las ilegalidades administrativas, aunque sean tan graves como para
provocar la nulidad de pleno derecho y las que, trascendiendo el dmbito
administrativo, suponen la comision de un delito.

Y, ciertamente, a pesar de que se trata de supuestos de graves infracciones
del derecho aplicable, no puede identificarse simplemente nulidad de pleno
derecho y prevaricacion. Téngase en cuenta que el Codigo Penal no sanciona
con la prevaricacion la mera ilegalidad sino la arbitrariedad, siendo este
requisito el que diferencia las ilegalidades administrativas del delito de pre-
varicacion.

IX.REFLEXION CONCLUSIVA

Nuestra Carta Magna proclama que los ciudadanos y los poderes ptblicos
estdn sometidos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Ello
no es mas que expresion del principio del imperio de la ley que caracteriza al
Estado de Derecho. En el ambito publico, el respeto al ordenamiento juridico
se torna mas esencial, si cabe, en el doble sentido activo y pasivo, es decir,
desde la perspectiva del ciudadano que se relaciona con una Administracion
publica, y desde ésta, en su relacion con aquel.

Quizas en tiempos ya lejanos pudiera pensarse que el poder estaba dotado
de amplia discrecionalidad para tomar sus decisiones, lo que, en ocasiones,
desembocaba en pura arbitrariedad. Contra ello se ha ido luchando progresi-
vamente, estableciendo limites y controles en la actuacion de los gestores
publicos.

En el ambito de la contratacion publica ha tenido que operarse de tal
manera pues se observo que era un campo propicio para las practicas corrup-
tas que pudieron constatarse entre algunas autoridades y contratistas o conce-
sionarios, o entre éstos ultimos entre si. Todo ello, en perjuicio de bienes
juridicos protegibles como la igualdad de trato, la eficiencia, el mérito o la
eficaz administracion de los recursos publicos.

Es una preocupacion comun a muchos paises, pero en el ambito de la
Union Europea se ha percibido intensamente y precisamente por el

3 Sentencia del Juzgado Penal 5 Getafe, de 9-5-2014, EDJ 2014/72602
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establecimiento de un mercado comin y por dar efectividad a los principios
de libre circulacion de bienes, de servicios y de personas, desde tiempos ya
lejanos se empezaron a dictar directivas tendentes a homogeneizar las legis-
laciones de los paises miembros sobre la materia.

Las ultimas Directivas de 2014 han dado lugar, en Espaiia, a la Ley
9/2027, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que ha moder-
nizado la normativa anterior y aumentado los controles que deben observarse
en el procedimiento de adjudicacion de los contratos. Desde la claridad de los
pliegos de condiciones administrativas hasta la publicidad (jluz y taquigra-
fos!); desde la transparencia hasta eficiencia; desde la igualdad de trato hasta
la no discriminacion... Se pretende erradicar y, en todo caso, impedir, prac-
ticas perniciosas que tanto perjudican a la imagen de la Administraciény a la
eficiente gestion de los servicios publicos.

Las exigencias de la sociedad sobre la administracién publica pasan por
profundizar en el comportamiento y en la dedicacion profesional, sobre todo,
de los administradores y gestores publicos.

Todo ello no es mas que trasunto del principio de buena administracion
que, como ya he destacado, es hoy un derecho de los ciudadanos, que
reclama mayor objetividad en la toma de decisiones, mayor intensidad en la
defensa de los derechos de los ciudadanos, mas transparencia, mas control y,
sobre todo una mas proactiva rendicion de cuentas.

Se trata, en definitiva, de imbuir a los gestores publicos y a los ciudadanos
que mas frecuente y estrechamente se relacionan con ellos, de sentimientos
de ética, de rectitud y de honestidad capaces de impedir practicas corruptas.
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