Dottorato di ricerca in Ordine internazionale e diritti umani, Sapienza, Universita di Roma - Intercenter, Universita di Messina

Ordine iniernazionale € diritii umant

International Legal Order and Human Rights

Ordenamiento Juridico Internacional y Derechos Humanos
Ordre juridique international et Droits de I'Homme

JAIME RODRIGUEZ-ARANA"

LA NUEVA DIRECTIVA EUROPEA DE CONTRATACION PUBLICA'Y
LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

SUMARIO: 1. Sobre la corrupcién. - 2. La contratacién: una politica piblica de servicio objetivo al interés general. -
3. La lucha contra la corrupcion en la nueva directiva sobre la contratacion publica. - 4. Reflexién final.

1. Sobre la corrupeion

La corrupcion, mal que nos pese, es una realidad. Una amarga y lamentable lacra que ha
caracterizado, en determinados momentos con mas intensidad que en otros, la vida del hombre
desde su aparicion en el planeta. Tanto en la esfera personal como en el ambito colectivo, la
corrupcion se puede decir que es connatural a la condicion humana tal y como manifiesta la
misma historia. Siendo inherente a las personas es posible, y deseable, que la transparencia y la
integridad sean las cualidades que distingan las actuaciones de las personas fisicas y, también,
porque estan compuestas por ellas, de las personas juridicas.

La figura de la Hydra de Lerna es un buen simbolo de la potencia e intensidad de la
corrupcion. Como sabemos por la mitologia griega, Hércules, encargado de eliminar al terrible
animal, tuvo muchas dificultades a causa de sus multiples cabezas y del veneno que supuraba
cada vez que se aniquilaba una de ellas. Cada vez que Hércules cortaba una de sus muchas
cabezas, surgian dos nuevas por lo que tuvo que pensar en algun sistema diferente a los
empleados hasta el momento. Asi, con el concurso de su sobrino, cada vez que cortaba una de
las cabezas de la Hydra utilizaba trapos ardientes para quemar los cuellos decapitados. Hércules,
como cuenta Apodoloro, cortaba las cabezas y su sobrino quemaba los cuellos degollados y
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sangrantes. Finalmente, Hércules acabé con la ultima cabeza del animal aplastandola debajo de
una gran roca. Acto seguido, Hércules bafi6 su espada en la sangre derramada y después quemo
las cabezas cortadas para que jamas volvieran a crecer. En fin, un método nada convencional
pero efectivo que conjugd la potencia de Hércules con la inteligencia de su sobrino.
Probablemente, la combinacién de armas que se precisan para acabar con esta terrible lacra
social: contundencia e inteligencia.

La corrupcion, segun el G-20, consume nada menos que el 5% del PIB mundial. Es decir,
es la tercera “industria” mas lucrativa de todas cuantas existen en este mundo. Es una lacra,
sefiala el informe del G-20, que se ceba con las economias desarrolladas y con las
subdesarrolladas. En estos momentos, la corrupcion es el enemigo nimero 1 del comercio
exterior. Por sorprendente que parezca, el G-20 alerta acerca del nimero de normas que regulan
los mercados. Tal profusiéon de normas en buena medida constituye el caldo de cultivo en el que
nace y se desarrolla esta terrible enfermedad que aqueja a todas las economias del mundo sin
excepcion.

La sobrerregulacion o la re regulacién son, efecto, aliadas de la corrupcion, asi como el
excesivo nimero de normas disefiadas para establecer el régimen del comercio interior y exterior.
Por ello, se deben elaborar las normas que sean necesarias, ni mas ni menos. Normas claras,
previsibles y ciertas. No regulaciones confusas, constantes y que tantas veces atentan contra la
misma seguridad juridica al variar unilateralmente las reglas en funcién del capricho de quien
gobierne en cada momento.

El informe del G-20 dado a conocer en este tiempo advierte sobre la necesidad de que las
empresas se preocupen efectivamente del entrenamiento ético de sus empleados. Es decir, deben
poner en marcha planes y programas exigentes de ética que vayan mas alla de un simple barniz
o de un uso politicamente correcto de la responsabilidad social corporativa. En efecto, no pocas
veces, la Responsabilidad Social Corporativa no es mas que una forma de edulcorar la conciencia
de ciertos dirigentes que pretenden, con algunas donaciones a determinadas ONGs, lavar algunas
practicas contrarias a los mas elementales postulados de la ética y la moral.

En el campo de la empresa el gran desafio es sustituir el dogma de maximizar el beneficio
en el mas breve plazo de tiempo posible por consideraciones mas abiertas y mas éticas como
pueden ser la compatibilidad entre la obtencién de razonables beneficios y una creciente
humanizacién de la empresa y de las condiciones laborales de los empleados.

El G-20 recomienda en su informe armonizar las regulaciones. Es decir, que el paisaje
normativo sea compatible entre si. También se anima a incentivar los negocios responsables,
aquellos en los que se contribuya a mejorar la solidaridad social, una realidad que no debe ser
opuesta a la obtencién de beneficios sino complementaria. También se aboga por no sobrecargar
de normas el sistema para evitar la inseguridad juridica

Finalmente, el G-20 solicita la creacién y fortalecimiento de un solido tejido ético desde el
que se promueva una tolerancia cero con las practicas corruptas, sean de poca o mucha
intensidad. Cuando se desprecian las pequefas corruptelas es muy facil, ah{ esta la realidad para
comprobartla, iniciar el camino hacia la corrupcién con mayusculas.

La lucha contra la corrupciéon no es sélo cuestion de elaborar y aprobar normas y mas
normas. En muchas ocasiones incluso la proliferaciéon de leyes y reglamentos lo que hace es
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facilitar la corrupcion. La clave esta en disponer de las normas que sean necesarias, claras y
concretas y, sobre todo, de un compromiso ético real, constante y creciente.

La corrupcion durante 2014 ha sido, no sélo en Espana, una de las principales causas del
desapego y desafeccion de la ciudadania en relacion con la politica y con los politicos, con los
negociantes y con el mundo de los negocios. No hay que ser muy inteligente para caer en la
cuenta de que esta terrible lacra social esta minando los fundamentos del sistema politico
mientras unos y otros, porque tienen la casa sin arreglar, no se atreven a proponer y adoptar las
medidas que la situacion reclama y que la ciudadanfa solicita unanimemente. En este ambiente,
es obvio, otros, los que nunca han disfrutado de la poltrona, ahora aparecen como posibles
vencedores ante la mas que probable caida en picado de quienes llevan toda una vida flotando
en el proceloso mundo de la conspiracién y el cambalache.

En efecto, a nivel internacional la corrupcién ha sido una de las principales amenazas, no
so6lo para la seriedad y decencia de la actividad politica, sino que se ha convertido en una grave
amenaza para la seguridad internacional. Tal afirmacién procede de un reciente informe de un
famoso centro de investigacion estadounidense, Fondo Carnegie para los estudios sobre la Paz
Internacional (CEIP).

Pues bien, en 2014 gobiernos y empresas transnacionales han subestimado la corrupcion
en sus politicas e inversiones produciéndose una situaciéon de corrupcion sistémica de dificil
solucién. En opinién de este centro de estudios, la corrupcion sistémica debe entenderse, no
como un fracaso de las instituciones publicas de gobierno, sino mas bien, y sobre todo, como
un sistema funcional del que los gobernantes echan mano nada menos que para secuestra los
flujos ordinarios de la actividad econémica y convertirlos en una auténtica cleptocracia.

La corrupcion sistémica, la que hoy inunda tantas instituciones publicas o privadas,
provoca, sefiala este informe, en las poblaciones tanta indignacién que en muchos casos los
cambios de gobiernos se producen por esta razon, por el profundo malestar que provoca en los
habitantes, que en algunas latitudes dan lugar a fendmenos peligrosos de insurgencia, a veces de
signo populista y demagdgico que lejos de resolver los problemas, en ocasiones los agravan.

Por otra parte, la corrupcion sistémica, como facilmente puede colegirse, supone una muy
grave amenaza para la seguridad internacional pues a su vera florece el crimen organizado, el
terrorismo o el narcotrafico. Ademas de catalizar estas gravisimas amenazas para la paz
internacional y al interior de los Estados, cuando se mixtura con los conflictos étnicos, religiosos
o lingtifsticos, produce auténticos cataclismos sociales que aumentan la desigualdad social y abren
las puertas a una creciente inseguridad internacional.

Un problema relevante en esta materia es que los gobiernos en general, sobre todo los
occidentales, no han privilegiado la lucha contra la corrupcion en sus politicas exteriores. Quizas
porque la fuerte carga de corrupcion existente al interior de sus paises impidieron politicas
anticorrupcion netas e inequivocas que afslen a sistemas politicos corruptos. Por el contrario, sin
ningun rubor, se comercia y trafica con estos regimenes como si nada, como s tales iniciativas
fueran indiferentes o inocuas.

Segun el Banco Mundial, el coste de la corrupcion en los paises en desarrollo asciende a
un bill6n de ddlares y se observa que los peor calificados por Transparencia Internacional, Mali,
algunos pafses arabes, Ucrania, Tailandia o Irak sufren graves conflictos bélicos. El caso de Irak
es especialmente grave en este sentido porque el Ejército Islamico, quien lo podtia imaginar, de
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la noche a la mafnana sali6 vencedor frente a las fuerzas armadas iraquies, que supuestamente
contaban con un millén de efectivos, habian sido entrenadas por los EEUU y habian recibido
nada menos que 20.000 millones de ddlares de financiacion desde 2006. La razén de este
desaguisado hay que buscarla en la depredacion y sectarismo de las élites nacionales. Por
ejemplo, se ha sabido de fuentes oficiales que el gobierno de Irak pagaba sueldos a 50.000
soldados inexistentes, no registrados, que iban a parar a los bolsillos de generales y oficiales, que
se embolsaban la friolera de 30 millones de délares al mes. Las denuncias de corrupcion contra
el régimen de al Maliki fueron reprimidas ferozmente por las fuerzas de seguridad
gubernamentales.

En fin, este informe del Banco Mundial concluye que hay que entender el fenémeno de la
corrupcion en su real dimension y darle la importancia que tiene, que es mucha. Por ejemplo, es
menester valorar las actividades de politica exterior susceptibles de entrar en circulos corrupto.
Es necesario valorar determinadas intervenciones como pueden ser la cooperacion militar, la
inversion privada o la ayuda al desarrollo en paises de corrupcion endémica.

La corrupciéon no solo campa a sus anchas en los paises en desarrollo. En nuestro pafs,
por ejemplo, la ciudadania, con razén, esta que trina y dispuesta a ensefiar la puerta de salida a
tantos y tantos politicos como en estos afios se han caracterizado por generar espacios de
impunidad y por mirar para otro lado mientras se perpetraba una de las mas grandes estafas que
imaginar se pueda y cuya factura ahora se pretende cargar a las espaldas de quienes nada tienen
que ver con ella.

En la actualidad, en un mundo en profunda crisis y en acelerada transformacion,
constatamos como esta lacra golpea con fuerza la credibilidad de las instituciones y la confianza
de la ciudadania en la misma actividad publica, también en la privada por supuesto. Es verdad,
en estos dramaticos momentos de la historia, la corrupcidén sigue omnipresente sin que
aparentemente seamos capaces de expulsarla de las practicas politicas y administrativas. Se
promulgan leyes y leyes, se aprueban cédigos y codigos, pero ahi esta, desafiante y altiva, uno
de los principales flagelos que impide el primado de los derechos fundamentales de la persona
y, por ende, la supremacia del interés general sobre el interés particular. Ante nosotros, con
nuevos brios y nuevas manifestaciones, de nuevo la corrupcion, amparada, es una pena, por una
legion de politicos y administradores que han hecho del enriquecimiento econémico y la
impunidad un modus vivendi practicamente inexpugnable.

La lucha contra la corrupcion o, si se quiere desde un punto de vista positivo, la promocion
de los valores de la ética publica, concita el estudio y la investigaciéon de numerosos analistas y
profesores que proponen aproximaciones, reflexiones, consideraciones, también medidas
concretas, que puedan detener el paso a este gigante que no cesa en su empefio de teflir de
suciedad y oscuridad el mundo politico, administrativo y empresarial.

La corrupcién, bien lo sabemos, supone un atentado grave a la misma esencia del servicio
publico en la medida que supone que el funcionario o el politico deliberadamente traicionan el
sentido de la gestiéon objetiva de los intereses. En estos casos se produce, por tanto, una
conversion del interés general en interés personal. Esa es su malicia y su peligro en un mundo
en el que una de las maximas es que las empresas deben ganar cuanto mas dinero mejor en el
mas breve plazo de tiempo posible y, en el ambito politico, los partidos deben conseguir el mayor
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nimero de votos por el procedimiento que sea. En ambos casos, el fin justifica los medios y,
entonces, todo, absolutamente todo, vale.

St admitimos la existencia de un derecho fundamental de la persona, un derecho humano
a una buena Administracién publica, caracterizada por la justicia, la equidad, la imparcialidad y
la racionalidad, entonces la perspectiva de analisis de la corrupcion va a depender del grado de
percepcion social de este fendmenos y de las posibilidades reales de reaccion general de la
ciudadania ante los ilicitos penales y administrativos que se perpetren, por accion u omision, en
la actuacion de los funcionarios publicos y autoridades politicas. Esta es, me parece, la dimension
central del problema. Si el pueblo no tolera la corrupcion, la batalla estara ganada, tarde o
temprano. Pero sila corrupcion no es mas que el reflejo de una sociedad enferma, y la poblacion
consiente mas o menos con estas practicas, entonces la medicina no es sencilla , por ello, para
ganar la batalla es menester que crezca el temple y cultura civica de la ciudadania.

La corrupcion también ha sido el resultado, comprobado a lo largo de la historia, de
anteponer la fuerza al Derecho. La idea de que el poder debe estar al servicio de los derechos de
los ciudadanos y de que el poder tiene limites es presupuesto necesario del Estado de Derecho,
modelo politico y cultural en el que la fuerza y el poder siempre estan sometidos al Derecho, al
principio de juridicidad, nunca por encima de él.

La corrupcion ha aumentado en los ultimos tiempos a causa de los problemas de
financiacién de los partidos politicos y debido al aumento de la discrecionalidad administrativa,
especialmente en materia de contrataciéon administrativa. Tras comentar la célebre distincion de
HEIDENHEIMER sobre los colores de la corrupcion, el profesor MENY alerta contra el peligro
de la instauracién de una cultura de la corrupcion que parte de tolerar la llamada "corrupcion
blanca", para fines personales, y la "gris", para el partido o el grupo al que se pertenece. Ademas,
la fragilidad de las leyes de incompatibilidades, la proliferacién de normas y normas, la falta de
compromiso personal de los dirigentes, y la prevalencia de la eficacia en la Administracion
publica sobre el servicio, son factores que facilitan esta temible cultura de la corrupcion. Los
ambitos mas propicios para la corrupcién, como sabemos, son aquellos en los que prima la
discrecionalidad: planeamiento urbanistico, concesiones de servicios publicos y contratacion
administrativa en general.

Cuando se trata de controles, hay que ser conscientes que también puede haber, como ha
estudiado el profesor OUTRIVE, controles generadores de corrupcion. En concreto, este
académico se refiere, sobre todo, al famoso informe DANKERT relativo al fraude existente en la
Unién Europea de hace ya algunos afos, todavia lamentablemente de actualidad, que, en buena
parte, se produce porque, entre otras razones, quienes conceden las subvenciones y quienes las
controlan proceden en algunos casos de los mismos ambientes o circulos que los propios
beneficiarios de esas ayudas.

Otra de las causas que mas se han tratado como causas de la corrupcion es el crecimiento
de la discrecionalidad administrativa. Efectivamente, como han sefialado FISHER y ZINKE, en el
sistema burocratico se han identificado una serie de barreras que dificultan el cumplimiento ético
en las organizaciones publicas. Es decir, es muy dificil definir una zona de la actividad en la que
haya suficiente discrecionalidad para las decisiones éticas. La discrecionalidad de los altos
funcionarios ha sido siempre, nos recuerda DOBBEL, un tema de especial interés en las
sociedades democraticas ya que su uso puede aparecer tendencialmente, segun las épocas,
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desnaturalizado en forma de abuso. La cuestién esta en saber como utilizar estos poderes al
servicio objetivo del interés general en un contexto de primacfa del interés general. Con
independencia de las técnicas juridicas, bien conocidas, de control de la discrecionalidad, lo que
interesa destacar es que, como dice DOBBEL, la principal arma contra el ejercicio abusivo de la
discrecionalidad es la integridad personal. Es mas, como ha estudiado Charles FOX desde un
punto de vista fenomenoldgico, existe un "espacio ético" en el que los funcionarios deben operar
las potestades discrecionales buscando la solucién justa en cada caso

Las leyes, la legislacién, como hemos sefialado al inicio de este epigrafe introductorio,
tienen mucho que ver con la corrupciéon. Porque vivimos en un mundo en que hay demasiadas
normas, en el que la marana juridica es tan densa que es muy dificil su cumplimiento, cuando no
su conocimiento. Pero, en todo caso, es logico pensar que la legislaciéon deba ser un remedio
contra lo injusto en la medida que la ley, dice el profesor de Lovaina OUTRIVE, debe ser una
estructura que controle los intereses privados en nombre del interés general. Sin embargo,
cuando la legislacion se contempla desde la perspectiva de las relaciones de poder, nos
encontramos con la existencia de grupos de presién que tratan a toda costa de condicionar el
procedimiento legislativo para imponer sus puntos de vista. Evidentemente, asi considerada la
ley, no es nada raro que pueda llegar a convertirse en un factor de corrupcién como
manifestacion o expresion de relaciones de poder desiguales.

El reciente informe de la Comisién Europea sobre la corrupcién, de marzo de 2014, a
pesar de no haber sorprendido a nadie, pone de relieve que los ciudadanos tienen una idea muy
clara de como se manejan los asuntos publicos en el viejo continente en este tiempo. De entrada,
tres de cuatro ciudadanos, segin encuestas y analisis propios de la Unién Europea, estiman que
viven, que vivimos, en un ambiente de corrupcién generalizada. O lo que es lo mismo, que el
poder publico se administra al servicio, no del interés general, sino de intereses parciales,
particulares. Llama la atencion, sin embargo, que siendo tan elevada la sensacion de que estamos
instalados en un clima de corrupcioén general, la reaccion ciudadana es la que es.

En Espafia, segun el estudio de la UE a que me refiero, el 95% piensa que, en efecto, la
corrupcion es general. En Italia, el 97% y en Grecia, el 99%. Incluso en paises que tienen una
imagen de seriedad como Alemania, hasta el 59% de la poblacién estima que viven en un
ambiente generalizado de corrupcion.

Asf las cosas, tampoco sorprende que la comisaria encargada de presentar el informe, la
sueca Cecilia MALMSTROM, apele a la necesidad de que los gobernantes se impliquen en la
resoluciéon de este grave problema y recuerde que la corrupcién mina la confianza de los
ciudadanos en las instituciones democraticas y en el Estado de Derecho.

120.000 millones de euros es el montante de lo que se calcula que se cobra la corrupcion.
40.000 millones, segun un estudio de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, en Espafia.
Son cifras ciertamente escandalosas que explican, especialmente en un momento de aguda y
grave crisis econdémica, la magnitud de la opinion ciudadana sobre esta lacra social tan grave que
azota a la tan civilizada Europa.

Alemania, por lo pronto, acaba de anunciar un nuevo cédigo ético parlamentario para
desterrar ciertas practicas que se habian instalado entre sus sefiorias. En otros paises, a pesar de
que crece el descontento y de que se multiplican los casos de corrupcion, es tal la potencia de
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los que estan al interior de las instituciones mas corruptas, que apenas se toman medidas no vaya
a ser que el gallinero se alborote y se termine la placidez en la que viven no pocos dirigentes.

Es verdad, quien podra negarlo, que la percepcion de generalidad de la corrupcion es el
efecto de la transparencia, de que los medios de comunicacion tienen acceso a estas practicas,
todos los dias objeto de las portadas de los periddicos, de la television o de la red. Tales
informaciones generan, es légico, tolerancia cero por parte de los ciudadanos y la sensacion de
hartazgo aumenta.

Sean exageradas o no las cifras que ofrece la UE, lo cierto y verdad es que la corrupcion
es un problema ante en el que poco o nada hace quien podria. En Espafia, a finales de 2014 el
77% de la poblacién estimaba que en los ultimos tres afios estas practicas de corrupcion habian
empeorado aunque, esto es lo llamativo, solo el 8% admitia haber tenido experiencia del
fenémeno y apenas el 12 % denuncié estos comportamientos. Es decir, aunque existe una
tendencia a la exageracion, por lo demas constatable en este tipo de situaciones, el problema es
real y requiere una cura de urgencia.

Los datos dados a conocer manifiestan algo que es obvio a poca informacion y experiencia
que se tenga en el trato con el mundo politico o empresarial. La corrupcién es siempre cosa de
dos, y a veces la corrupcion es solicitada desde el sector privado y en otras ocasiones desde el
sector publico. En realidad, cuando la poblaciéon expresa un sentimiento tan generalizado, es
porque ademas de la corrupcion evidente percibe otro ambiente de corrupcion si se quiere mas
grave y perniciosa. La corrupcion blanca o gris, aquella que no es siempre es formalmente ilegal
o que no siempre se puede probar en un proceso judicial. Son los casos de acosos sutiles en el
trabajo, las formas de esclavitud laborales producidas por salarios inhumanos, la compraventa
de favores a determinados niveles, o, entre otras practicas, el uso del poder para amedrentar y
laminar.

Transparencia Internacional (TT) acaba de publicar un informe sobre la corrupcion en la
instituciones comunitarias. Un informe que analiza diez instituciones y que vio la luz en abril de
2014. Segun esta ONG, las instituciones de la UE son vulnerables a la corrupciéon debido a las
lagunas normativas existentes y a la mala aplicaciéon de las normas en materia de ética,
transparencia y control financiero. El problema no es de orden cuantitativo en lo que se refiere
a la producciéon normativa. Existen demasiadas normas y la marafia y confusion es tal que la
complejidad de las regulaciones esta socavando fuertemente nada menos que los fundamentos
del edificio europeo. En este sentido, la complejidad de las reglas, la complacencia en su poder
taumatdrgico y, sobre todo, la falta de seguimiento, estan en la base de los resultados obtenidos
en la lucha anticorrupcion en Europa. Segun el informe de TT el 70% cree que la corrupcion esta
presente en la UE.

Es verdad que en el seno de la Uniéon Europea existen normas y practicas que garantizan
estandares elevados de servicio y de rendiciéon de cuentas que pueden ser utilizados por los
ciudadanos. Por ejemplo, como senala el informe de TI, estan a disposicion de los ciudadanos
mecanismos para solicitar la investigaciéon de sospechas de fraudes, para acceder a la
documentacion de las instituciones de la UE o para solicitar la revision judicial de las decisiones
que les afecten. El problema esta en que practicamente tales canales se usan poco 0 muy poco
porque la ciudadania piensa, no sin razén, que no sirven para mucho. Las principales deficiencias,
segun el informe de T1, se encuentran en materia de lobbies y en los habitos de negociacién que
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imperan en la UE. En efecto, no existen reglas juridicamente vinculantes en materia de lobbies
porque son duefios y sefiores del mundo comunitario. Por otra parte, la tendencia a la
negociacion a puerta cerrada que caracteriza las formas y métodos comunitarios atentan contra
las mas elementales exigencias de la transparencia. Por si fuera poco, la ausencia de un supervisor
independiente que controle que los ex altos cargos y ex altos funcionarios cumplan las reglas ex
post a su trabajo en la UE para el acceso a la empresa privada, provoca muchas situaciones de
obvios conflictos de interés.

Transparencia Internacional llama la atencién de que solo una institucién de la UE dispone
de mecanismos realmente eficaces para proteger a delatores internos que denuncien practicas de
corrupcion. Tampoco se comprueban las declaraciones de bienes de eurodiputados y comisarios.
La contratacion publica, una de las principales causas de la corrupcion, sigue instalada, cada vez
mas, en sistemas que priman la negociaciéon en lugar de la publicidad y concurrencia. Solo en
2013 fueron excluidas por corrupcion en la contratacion siete empresas privadas.

Transparencia Internacional elaboré el afio pasado, 2013, el informe “Dinero, politica y
poder” en Europa” que contiene unas conclusiones no dificiles de intuir. Efectivamente, en el
origen y etiologia de la aguda y dolorosa crisis que estamos sufriendo, especialmente en el viejo
continente, esta esa oscuridad que reina en el proceloso mundo de las intimas relaciones que
existen entre poder politico y poder financiero. En este contexto, se debe regular con
transparencia la accién de los lobbies asi como un sistema operativo, eficaz y real, de control de
la financiacién de los partidos politicos.

En concreto, la ONG especializada en la lucha anticorrupcién recomienda a nuestro pais
mas transparencia, un programa anticorrupcion, una norma de responsabilidad judicial y un
cédigo ético para los parlamentarios. Esperemos que la recientemente aprobada ley de
transparencia introduzca mas luz y taquigrafos en la accion de los poderes del Estado y disponga
de un sistema de control en manos de autoridades independientes. El plan anticorrupcion
deberia confeccionarse sobre la base de una nueva norma de financiacién de los partidos
politicos y de un régimen juridico que garantice, hasta dénde sea posible, el principio
democratico en la vida interna de estas formaciones. La responsabilidad juridica de los gestores
publicos ya tiene rango legal desde hace escasas fechas mientras que la responsabilidad juridica
de los jueces y magistrados es un tema que se deberfa acometer en breve, sobre todo tras lo que
esta aconteciendo en el seno del consejo general del poder judicial, la instituciéon de gobierno de
los jueces, que en Espafia lleva en entredicho demasiado tiempo.

Este informe es el resultado de la primera evaluaciéon global de la capacidad real
anticorrupcion de mas de 300 instituciones nacionales de los 25 Estados miembros de la Union
Europea. Como cabria esperar, las instituciones peor valoradas por los ciudadanos son, por este
orden, partidos politicos, empresas y administraciones publicas. Las mejores en este terreno
fueron los auditores del Estado, los defensores del pueblo y los organismos publicos encargados
de la administracion electoral.

El informe refleja que todavia hay muchos gobiernos que no rinden eficazmente cuentas
del gasto publico y que, esto si que es muy grave, solo dos paises protegen adecuadamente a los
denunciantes de las represalias producidas por su acciéon. Dinamarca, Noruega y Suecia son los
Estados mejor protegidos contra la corrupcion, pues disponen de soélidos organismos de
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control, auditores independientes y sistemas de justicia y de policias confiables y no dependientes
de los poderes politicos.

Otros puntos débiles que destaca el informe se refieren a que 12 paises no establecen limite
alguno a las donaciones a partidos por parte de personas fisicas o juridicas, 17 Estados miembros
no disponen de cédigos de conducta para los parlamentarios y 11 integrantes de la UE tienen
un régimen de divulgaciéon publica de los bienes y actividades de los representantes de la
soberania popular.

En este contexto, como es logico, la corrupcién ha florecido y se ha desarrollado con una
gran intensidad. Una corrupcién que esta en la base de la crisis econémica y financiera y que se
debe extirpar si es que queremos de verdad que las cosas cambien sustancialmente. Para ello, los
dirigentes de los partidos deberfan empezar a sentar acuerdos que impidan el control de
determinadas instituciones, que fomenten la democracia interna, que reduzcan notablemente el
nimero de asesores y personal de confianza y, sobre todo, que, de una vez se conviertan en
representantes de los electores, no del jefe de filas.

El informe sobre la corrupcion en Europa, al que me referfa anteriormente, elaborado por
la Comisién de la UE, refleja que en Espafia, como era de esperar, la corrupcion se fragua en el
proceloso mundo de la licitacion publica, de la financiacion de los partidos politicos y, sobre
todo, en la gestion local y regional de la corrupcion. No hay mas que hacer un rapido estudio
acerca del objeto de la multitud de procesos penales y administrativos que sufren tantos y tantos
cargos publicos para alcanzar esta evidente conclusion.

En este sentido, el informe de la UE llama la atencion sobre los 1.754 procesos judiciales
relacionados con actos judiciales relacionados con actos ilegales realizados en materia de
urbanismo. Una materia en la que la arbitrariedad ha irrumpido con especial virulencia a la busca
y captura de toda suerte de recalificaciones, alteraciones o modificacién de planes urbanisticos
ayudada por un trafico de informacién privilegiada que trae consigo pingues beneficios en
tiempo record.

Otro informe de Transparencia Internacional sobre corrupcion, de 2007, ya alertaba sobre
los problemas de una deficiente e impune gestioén del urbanismo en la que se han visto envueltos,
en determinados lugares del territorio nacional, alcaldes, concejales, constructores y promotores
fundamentalmente. El crecimiento de la percepciéon de la corrupcion suele ir acompafiado
también del aumento de la desconfianza de la poblacién ante la actividad politica y sus principales
agentes: los politicos. Asi lo demuestra, por ejemplo, el barémetro del CIS en su serie histérica,
ahora en maximos.

Una de las razones por las que la corrupcion urbanistica se ha instalado entre nosotros se
debe a la deficiente regulacién existente en materia de financiaciéon de partidos politicos. Otra,
quizas las mas frecuente y directamente relacionada con la financiacién de las formaciones
partidarias, reside en la facilidad con la que se es posible modificar planes urbanisticos, recalificar
terrenos o modificar la calificacién del uso del suelo. En estos casos, se deberia limitar
extraordinariamente tal posibilidad para evitar que se generen expectativas desproporcionadas
en relacién con el valor de los terrenos.

La crisis financiera en la que estamos sumidos ha puesto en entredicho la cultura del
pelotazo y la circulacién de vanguardistas productos financieros téxicos y de alto riesgo. Los
impresionantes beneficios que ha generado la especulacién urbanistica como consecuencia de la
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informacion privilegiada es probable que desciendan notablemente. Es probable que el mercado
del suelo ya no sea uno de los mas pujantes. Aun en estas circunstancias, la tentaciéon de hacer
dinero en el sector del suelo seguird presente y los controles y las limitaciones al ejercicio de las
potestades discrecionales seguiran estando de actualidad.

En fin, como dice el refran: no hay mal que por bien no venga. Sila crisis econémica actual
mejora el ingenio para saber gastar mejor y para hacer mas y mejor con menos, habremos dado
un paso adelante fundamental. Un paso que debe ir acompafiado de la implementacion de
sistemas de control que controlen. Por ahora tenemos muchos, demasiados procedimientos de
control: parlamentarios, judiciales, administrativos. Pero en términos generales no sirven por la
sencilla razén de que todos, casi todos, son disefiados desde el poder politico.

2. La contratacion: una politica priblica de servicio objetivo al interés general

La Administracion publica, bien lo sabemos, actia ordinariamente de forma unilateral o
bilateral. A través de actos y normas, y también buscando el concurso y la colaboraciéon de
terceros, de la iniciativa social. Las politicas publicas son tareas o quehaceres a cargo de los
poderes publicos que se destinan, de una y otra forma, a través de las diferentes técnicas
disponibles, a la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos. Esto es asi, entre otras
razones, porque en la democracia, gobierno del, para y por el pueblo, el complejo Gobierno-
Administracion debe estar y actuar al servicio objetivo del interés general, tal y como, por
ejemplo, solemnemente reza el articulo 103 de la Constitucién del Reino de Espana de 1978. Si
asi no fuera, si no se tuviera presente a la comunidad, a los usuarios de un servicio publico o a
quienes usaran de una determinada infraestructura, tales servicios u obras no estarfan siendo
realizados al servicio objetivo del interés general.

La actividad contractual que realizan las diferentes Administraciones publicas consiste,
esencialmente, en ofrecer los mejores bienes y servicios publicos posibles a los ciudadanos
contando con la colaboracién del sector privado. Primero porque tales actividades no se pueden
realizar directamente por la propia Administracién y segundo porque, de esta manera, se asocia
a la sociedad en la funcién de servicio al interés general, que ni es privativa de la Administracién
ni sélo a ella concierne.

En este contexto, conviene subrayar que la Administracion cuando contrata con empresas
la realizaciéon de obras o servicios de naturaleza publica dispone de una posicion juridica especial
que le permite disponer de una serie de poderes que soélo se justifican en la medida en que
previamente estén justificados en lo concreto en razones de interés general. Por tanto, a través
de la contrataciéon del sector publico es posible, y deseable, que los ahora llamados poderes
adjudicadores garanticen que esa forma de prestar los servicios de interés general o de construir
obras publicas se realice desde los postulados del servicio objetivo al interés general.

En efecto, de esta manera la Administraciéon puede disefar en la realidad de los pliegos de
los contratos compromisos sociales tan relevantes como la proteccion medioambiental, la
prohibiciéon del trabajo infantil, los postulados del comercio justo, la lucha contra la
discriminacion, la promocién del empleo y un sinfin de especificaciones que en cada momento
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materializan las exigencias nada menos que del Estado social y democratico de Derecho. Asi, de
esta manera, el compromiso de la Administracion y de las empresas con los derechos
fundamentales de las personas se robustece y revitaliza, asumiendo, porque son compatible,
valores constitucionales como la eficacia y la equidad.

Es decir, la Administracion publica cuando contrata, por su mismo compromiso con el
servicio objetivo del interés general, debe fomentar y facilitar, no sélo el ejercicio de los derechos
fundamentales, sino los valores del propio Estado social y democratico de Derecho, los llamados
en la Constitucién espafiola de 1978, los principios rectores de la politica social y econémica,
entre los que estan la proteccion del medio ambiente, el derecho al trabajo, la proteccion social,
el derecho a la salud, el fomento del desarrollo sostenible. Es mas, a través de la contratacion
publica, en cuanto expresion del quehacer de las Administraciones publicas, debe posibilitarse la
realizacion de los derechos fundamentales individuales también, porque estamos frente a una
categoria juridica, la de los derechos fundamentales sociales.

En efecto, tales clausulas de contenido social han de ser integradas en un complejo juridico
que permita que la Administracién publica, en colaboracién con el sector privado, sea el social
o el puramente empresarial, pueda poner a disposiciéon de los ciudadanos obras, bienes y
servicios de la mayor calidad posible con el mas elevado compromiso social. Tal pretension, ni
es imposible ni es consecuencia de planteamientos retéricos. Es posible siempre y cuando se
parta de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinimico y complementario que encierra
la clausula del Estado social y democratico de Derecho. Una metodologia de acercamiento, tanto
al Derecho Administrativo, como a las Politicas Publicas, que cuando se aplica produce
resultados en los que se aprecia el equilibrio entre sensibilidad social, libertad econémica y rigor
juridico. Es decir, es posible, y deseable, que la actividad publica, también en concurso con la
sociedad misma, pueda armonizar criterios de eficacia, solidaridad y promocién de los derechos
fundamentales de las personas.

En este contexto, la contratacién como politica puiblica contribuye, debe contribuir, a una
mayor humanizacién de la realidad pues es posible, vaya silo es, disefiar las técnicas contractuales
de manera que la centralidad de la dignidad del ser humanos brille su presencia. Simplemente
con establecer estimulos fiscales a las mas variadas expresiones del denominado comercio justo,
por ejemplo, ya estarfamos trabajando en esa direccion.

En tiempos de crisis econdmica, es légico que se racionalicen las estructuras
administrativas y, si es posible, que se dispongan en mejores condiciones de servir con mayor
calidad a los usuarios. En este sentido, las normas en materia de contratacién puablica también
estan haciendo un esfuerzo para simplificar el procedimiento y mejorar las ratios de adjudicacion
sin que por ello empeoren las obras o servicios de que se trate en cada caso. Ademas, la crisis
econémica y financiera reclama que existan los debidos controles materiales en el mundo de la
contratacion que garanticen adecuadamente que el contenido de los pliegos sea real. Para ello los
Tribunales administrativos creados en muchos paises, en la medida que subrayen la autonomfa,
idoneidad e independencia de sus miembros, podran prestar un gran servicio a la objetividad en
el desarrollo de los contratos publicos.

Las reformas en materia contractual, numerosas y de gran calidad técnica, en Europa han
venido de la mano del Derecho Comunitario. Del Derecho de la Integraciéon Europeo. Al
trasponer sus directivas, hemos construido en los Estados Miembros un Derecho de la
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contratacion publica en constante evolucion que se adapta a los tiempos, sin perder por ello de
vista la esencia, la sustancia de esta categoria juridico-administrativa: su ordenacién permanente
al interés general. Otra cosa es la forma concreta en que los operadores juridicos aplican estas
Normas a la realidad y también, por otra parte, la intensidad del compromiso con el interés
general que se desprende de muchas adjudicaciones

Las politicas publicas en el Estado social y democratico de Derecho son politicas para la
mejora de las condiciones de vida de las personas contando con las iniciativas de la ciudadania —
que es plural- y con el dinamismo social. Si no se tuviera en cuenta la opinién de quienes son los
principales destinatarios, y usuarios, de los servicios y obras publicas que se prestan u ofrecen a
través de la contratacion, se estarfan implementando politicas extra democraticas por la ausencia
de participacion. La participacién social en materia d contrataciéon es fundamental porque
permite aportar a los pliegos aspectos d la realidad, cuestiones que preocupan a los usuarios, algo
que, a fuer de ser complejo, es cierto, permitirfa muchas veces evitar grandes errores de disefio
o de concepto en la contrataciéon publica. En este sentido es indispensable que se asocie la
participacién social a los procesos de evaluacién de la calidad de los bienes, obras y servicios
objeto de la contratacion publica.

En mi opinioén, las politicas publicas en materia contractual reclaman numerosas reformas:
en lo que se refiere a la simplificacion de los procedimientos, en lo que se refiere a las
denominadas relaciones intergubernamentales entre las distintas Administraciones que en
ocasiones intervienen en la contrataciéon publica, en lo que se refiere a la gestién integrada, v,
finalmente, enlo que afecta a la inclusién equilibrada de clausulas de comercio justo o de control
social que manifiesten claramente que la contratacion publica esta enmarcada en los postulados
del Estado social y democratico de Derecho.

Es decir, hay que tener presente las aspiraciones del sector, las opiniones de los usuarios
de los servicios y obras publicas objeto de la contratacion, la protecciéon del medio ambiente o
del patrimonio histérico artistico o, también, por ejemplo, la gestiéon integrada de la costa o
litoral, sin olvidar determinadas especificaciones en materia social que son de alguna manera el
reflejo de la clausula del Estado social y democratico de Derecho en materia de contratacion
publica.

Las politicas de contratacion del sector publico, pues, deben articularse atendiendo a todos
los sectores sociales, sin exclusion de ninguno. Y desde estos postulados debe negarse que la
mejora de un grupo social haya de hacerse necesariamente a costa de otros grupos o sectores.
Todos los sectores y todas las realidades en juego han de estar presentes en la mente y en la
accion de quienes toman decisiones en esta cuestion tan multidisciplinar como es la contratacion
publica. En efecto, a través de los contratos publicos se deben ofrecer bienes y servicios
integrales en los que el sector privado pueda alcanzar sus objetivos a la vez que se presta una
atencion especial a las consideraciones sociales, humanas, mas relevantes.

Las politicas publicas de contratacién publica se nos presentan como instrumentos a través
de los cudles, con pleno respeto por supuesto de la juridicidad es posible contribuir de manera
directa y tangible a un mayor compromiso social concretado en el comercio justo, en el fomento
de la conciliacién laboral, en la protecciéon ambiental o, entre otros, en la promocion del empleo.
Es decir, la contratacién publica tiene caracteristicas y peculiaridades que, desde la clausula del
Estado social y democratico de Derecho, pueden traducirse en estos objetivos de tanta relevancia social.
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Las apelaciones a la eficiencia en las reformas de la contratacion publica, son constantes. Valga,
por ejemplo, lo afirmado por la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, en el Plan de Accién para la
aplicacion del marco juridico de la contratacion publica electrénica, de 13 de diciembre de 2004, al
resaltar que esta modalidad de contratacion estd destinada a logra una mayor eficiencia en la
contratacion misma y en la gobernanza.

La Comisioén Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) acaba de publicar un estudio
acerca de los diferentes sistemas de contratacion publica y sus resultados no dejan lugar a dudas. La
falta de competencia, se dice en este analisis, fomenta la ineficiencia y la corrupcion. Se calcula, segin
este informe preliminar, que el sobrecoste de las practicas de contratacion en nuestro pais asciende a
la friolera del 25% de los 194.000 millones de euros que anualmente se destinan a licitaciones de bienes
y servicios publicos con cargo al Estado. En otras palabras, se podrian ahorrar en materia de
contratacion publica nada menos que 48.000 millones de euros, el 4.5% del PIB.

Segiin la CNMC, hay que empezar por erradicar toda una serie de practicas ilicitas que merman
sobremanera los costos de la contratacién. Son los casos de pactos secretos de no competencia o de
reparto de mercado y los carteles econdémicos, practicas que precisan de una legislacién que permita
actuar en el marco civil y penal.

Parala CNMC, algunas malas practicas que deben eliminarse serfan, entre otras, la adjudicacion
directa a empresas publicas o el establecimiento de plazos muy largos de duracién de las concesiones
administrativas sin causas objetivas o razonables. También hay que mejorar la transparencia y la
publicidad, tantas veces dominadas por escenarios de opacidad, penumbra o ambigliedad, que
enturbian la adjudicacion a las mejores opciones. Por supuesto que es urgente el disenio de soportes
tecnolégicos que faciliten la eleccion de las ofertas mejores asi como andlisis rigurosos de eficiencia
econdmica de los contratos, especialmente en lo que se refiere a una evaluacion periddica acerca de los
resultados obtenidos. El control, sefiala la CNMC, es deficiente y se encuentra regulado en normas
dispersas y demasiado restrictivas.

En 2014, como se sabe, la Unién Europea aprobd un nuevo paquete de directivas en materia
de contratacion publica que Espafia debe trasponer entre 2015 y 2016. Se trata de una buena
oportunidad para modernizar los procedimientos de contratacion y dotatlos de mayores dosis de
objetividad y racionalidad. El dinero publico es de todos los espanoles y debe ser utilizado al servicio
objetivo del interés general. Para que los ciudadanos dispongamos de setvicios y obras publicas de
calidad que permitan el mejoramiento de las condiciones de vida de todos. No puede ser que
despilfarremos tantos millones de euros cuando existen necesidades sociales acuciantes e impetiosas
que precisan de medios y fondos crecientes.

3. La lucha contra la corrupcion en la nueva directiva de la contratacion priblica.

El 15 de enero de 2014, el Parlamento europeo aprobd en primera lectura la nueva
Directiva sobre contrataciéon publica asumiendo la propuesta del mismo Parlamento y del
Consejo relativa a la contrataciéon publica. Se trata de la nueva regulacién de aplicacién los
contratos publicos objeto de la directiva. Entre las consideraciones que hace suyas esta
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resolucion legislativa del Parlamento europeo, que ha de ser traspuesta en Espafa antes de 2016,
encontramos una primera referencia a la relevancia de los principios de libre circulaciéon de
mercancias, libertad de establecimiento, libre prestacion de servicios, igualdad de trato, no
discriminacién reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia en un marco de
competencia en orden a la adjudicaciéon de los contratos publicos. Principios que, en efecto,
preservan la naturaleza y fisionomia de la contratacion como politica publica orientada a la
mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos a partir de la construccién de obras publicas
y del uso de servicios publicos y de interés general.

Por otra parte, la resolucion legislativa del Parlamento europeo de 15 de enero de 2004,
reconoce que “la contratacion publica desempena un papel clave en la Estrategia Europa 2020,
establecida en la Comunicacién de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada «BEuropa 2020,
una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa
2020»), como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas
eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas vigentes
sobre contrataciéon publica adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la
participacion de las pequefias y medianas empresas (pymes) en la contratacion publica, y de
permitir que los compradores utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos
sociales comunes. Asimismo, es preciso aclarar determinadas nociones y conceptos basicos para
garantizar la seguridad juridica e incorporar determinados aspectos de reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea relativa a la contratacion publica”.

Es decir, a través de la contratacion publica se busca un crecimiento econémico inteligente,
sostenible e integrador en el que las pequenas y medianas empresas tengan posibilidades de salir
adelente. La referencia a la sostenibilidad apela a la dimension ética de la contratacién como
factor para un desarrollo equulibrado, para un desarrollo humano, un desarrollo orientado, de
otra manera no setfa sostenible, a la mejora de las condiciones de vida de los habitantes.

En este marco, el articulo 18 de la presenta Directiva, bajo el titulo de principios de la
contratacion, dispone:

“1. Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada.

La contrataciéon no sera concebida con /a intencidn de excluirla del ambito de aplicacién de
la presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerard que la competencia
estd artificialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o perjudicar
indebidamente a determinados operadores econdmicos.

2. Los Estados miembros tomarin las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion
de contratos priblicos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral establecidas en el Derecho de la Union, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las
disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral ennmeradas en el anexo X.”
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Es decir, el principio de ignaldad de trato a los operadores econdmicos es pieza clave de la arquitectura de
esta Directiva, asi como los principios de transparencia y proporcionalidad, principios tan fundamentales como
sistematicamente orillados por la actuacion de numerosos poderes adjudicacdores que usan la discrecionalidad
establecida al servicio de planteamientos nacionalistas y proteccionistas. Punto importante en la lucha contra la
corrupeion es la promocion de la transparencia y la prohibicion de sortear la competencia o la transparencia en la
contratacion priblica asi como el uso interesado de la contratacion para favorecer a determinados operadores.En
estos supuestos, de no existir estas limitaciones o probibiciones, la contratacion priblica, en lugar de ser lo gue debe,
una politica piblica orientada a la mejora de las condiciones de vida de los cindadanos, se convertiria, muchos asi
la conciben, como una oportunidad de enriquecimiento econdmico y como una forma de acceder al poder o de
mantenerse en el sin reparar en los medios que se ban de emplear para ello.

Tgualmente, en el parrafo segundo del articulo 18 de la Directiva objeto de estudio, se hace referencia a la
contratacion como politica piiblica de contenido social al fomentar clausulas de esta naturaleza como pueden ser
las que se refieren al fomento del empleo, a la sensibilidad ambiental, entre otras. Las consideraciones efectuadas
en el dicho pardgrafo d la Directiva ayudan sobremanera a comprendr el sentido de la contratacion como politica
priblica de servicio objetivo del interés general y, por ende, como actividad priblica de profundo contenido ético y
moral pues a su través los cindadanos van a disponer de mejores servicios, de mejores infraestructuras, en un
contexto de juridicidad.

En el articulo 20 de la Directiva que estamos comentando nos encontramos un supuesto
de promocién de la integracion social y profesional de personas discapacitadas o desfavrecidas
y también de apoyo los programas de empleo protegidos. En estos supuestos, el uso de la técnica
de la reserva, siempre que esté justificado, siempre que haya una evaluacién de la contratacion
para acreditar que se realiza para la finalidad prevista, pone de manifiesto la trascendencia de la
politica publica de la contratacién como una politica de profundo y humano contenido social
que debe juzgarse positiva.

Otra referencia de marcado contenido ético la encontramos en el articulo 21 que establece
como principio general que “e/ poder adjudicador no divulgard la informacion facilitada por los operadores
econdmicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los aspectos
confidenciales de las ofertas”. En este sentido, el pdrrafo segundo de este precpeto dispone que “los poderes
adjudicadores podran imponer a los operadores econdmicos requisitos destinados a proteger el cardcter confidencial
de la informacion que los poderes adjudicadores proporcionen durante el procedimiento de contratacion”.

Siendo, como es el procedimiento de contratacion un procedimiento fundamentalmente
electrénico en el que se circula mucha informacién en un sentido y en otro, debe garantizarse la
igualdad de trato por lo que el articulo 22 dispone que es 16gico que “/as herramientas y dispositivos
que deban utilizarse para la comunicacion por medios electrinicos, asi como sus caracteristicas técnicas, serdn no
discriminatorios, estardan disponibles de forma general y seran compatibles con los productos informaticos de uso
general, y no restringirdn el acceso de los operadores econdmicos al procedimiento de contratacion”.

Sin embargo, la Directiva preve que en determinados casos que especifica, como
excepcion se pueda seguir un proceimiento escrito. Ahora bién, como sefiala esta Norma “podri
utilizarse la comunicacion oral para comunicaciones distintas de las relativas a los elementos esenciales de un
procedimiento de contratacion, siempre que el contenido de la comunicacion oral esté suficientemente documentado.
A este respecto, los elementos esenciales de un procedimiento de contratacion incluyen los pliegos de la contratacion,
las solicitudes de participacion, las confirmaciones de interés y las ofertas. En particular, las comunicaciones orales
con los licitadores que puedan incidir sustancialmente en el contenido y la evaluacion de las ofertas estardn
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documentadas de modo suficiente y a través de los medios adecnados, como los archivos o ressimenes escritos o
sonoros de los principales elementos de la comunicacion”. En mi opinion, esta posibilidad debe ser muy
excepcional, por lo que tendra que ser acreditada fehacientemente y documentada de la forma
mas concreta y justificada que sea posible.

También ofrece una dimensién ética, anticorrupcion, la proteccion de datos, por lo que
este precepto, en su ultimo paragrafo, dice que “los poderes adjudicadores velaran por que en
todas las comunicaciones, intercambios y almacenamiento de informaciéon se preserven la
integridad de los datos y la confidencialidad de las ofertas y las solicitudes de participacion. No
examinaran el contenido de las ofertas y solicitudes de participacion hasta que venza el plazo
previsto para su presentacion’.

El articulo 24 de la Directiva que examinamos se refiere a los conflictos de intereses en los
siguientes términos:

“Los Estados miembros velardn por que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecnadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en
los procedimientos de contratacién a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y
garantizar la igualdad de trato de todos los gperadores econdmicos.

El concepto de conflicto de intereses comprendera al menos cualquier situaciéon en la que los
miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacion que actite en nombre
del poder adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contratacion o puedan influir en el
resultado de dicho procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econdmico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacion”

La regulacion del conflicto de interés es completa y, de ser interpretada y aplicada en
sentido estricto, seguramente se impediran muchas situaciones que a dfa de hoy planean sobre
la practica contratual publica en tantas partes del mundo. Solamente la apelacion a la apariencia
permite muchos desarrollos a la legislacion de los Estados miembros, que, sin embargo, habran
de exigir que en tales supuestos “ en que pudiera parecer” se extreme el detalle, la concrecion y
la vinculacion real de la apariencia a la realidad pues, de lo contrario, se puedn ocasionar dafios
y perjuicios de imposible o muy dificil reparacion, generandose situaciones irreversibles.

El articulo 26 de la Directiva se refiere al espinoso tema de la eleccion de los
procedimientos de contratacion, echandose en falta a mi juicio, una mas rotunda y clara
disposicion acerca de la licitacién como procedimiento ordinario y normal de contratacion.

En realidad, la lectura del precepto pareciera reconocer un principio general de licitacion,
de procedimiento abierto. Sin emabrgo, es tal el camulo de excepciones y modulaciones, que lo
que mas bien parece es que en aplicacion de la Directiva volveremos al procedimiento negociado
y con dialogo competitivo como el sistema normal de contratacion publica en la Unién Europea.
Algo que, a juzgar por los umbrales de corrupcion en los que se mueve la vieja Europa, debiera
haberse tenido mas en cuenta porque, como todo el mundo que conoce la dinamica interior de
las contrataciones publicas sabe, por este camino penetra con gran fuerza la semilla de la
corrupcion, que luego crece y crece sin parar. En todo caso, es menester exigir que se acredite
fehacientemente, en concreto, por escrito y con altos estandares de motivacion, las excepciones
al principio de publicidad y concurrencia. Circunstancias que habran de reflejarse en las
correspondientes actas a disposicién de quienes tengan interés legitimo en su conocimiento.
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En este sentido debe interpretarse el articulo 28 de la Directiva, que es el que se refiere al
procedimiento restringido, una modalidad contractual tan en ascenso como la corrupcion.

En el mismo sentido debe entenderse el articulo 29 de la Directiva en materia de procediniento de licitacion
con negociacion. Procedimiento en el que el poder adjudicador debe argumentar de forma muy concreta las razones
que aconsejan poner en marcha un procedimiento de tal cardcter y, sobre todo, por qué en ese supuesto no es
conveniente el procedimiento ordinario, es decir aquel en el que no es menester negociacion alguna. En estos casos,
el principio de ignaldad de trato a los operadores econdmicos debe quedar acreditado asi como las comunicaciones
entre poder adjudicador y negociadores. Es decir, la transparencia en estos casos de restriccion de la competencia
debe brillar con potente lug, con mas lug; obviamente que en los casos ordinarios.

El articulo 30 se dedica al didlogo competitivo, sistema de adjudicacion en el que la
transparencia y la objetividad y racionalidad de todas los tramites y decisiones intermedias del
poder adjudicador deben ser bien patentes. Como en el caso anterior, el poder adjudicador habra
de justificar al inicio del procdimiento las razones en cuya virtud la adjudicacion se pretende
realizar a través del dialogo competitivo.

En el caso de la asociacién para la innovacion, de acuerdo con el articulo 31 de la Directiva
entiendo que es necesaria la justificacién de tal régimen, y por supuesto que se garantice la
igualdad y la transparencia en todo el procdimiento.

Mayores estandares y patrones de motivacion y de racionalidad y objetividad deben
aplicarse al uso del procdimiento negociado sin publicidad previa pues los principios de
publicidad y concuerrencia, inherentes a la contrataciéon publica, son limitados en estos casos a
que hace referencia el articulo 32 de la directiva puesto que se trata de excepciones a la regla
general que deben interpretarse muy restrictivamente.

Por lo que se refiere a la preparacion del procedimiento de contratacion, debe tenerse en
cuenta que el articulo 40 de la Directiva preve consultas preliminares al mercado, en las que los
poderes adjudicadores “ podran realizar consultas del mercado con vistas a preparar la contratacion e
informar a los operadores econémicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratacion. Para
ello, los poderes adjudicadores podran, por ejemplo, solicitar o aceptar el asesoramiento de expertos
0 antoridades independientes o de participantes en el mercado, que podrd utilizarse en la planificacion y el
desarrollo del procedimiento de contratacion, siempre que dicho asesoramiento no tenga por efecto
falsear l]a competencia y no dé lugar a vulneraciones de los principios de no discriminacién y
transparencia”

Para evitar el falseamiento de la competencia y la influencia de los asesores de los poderes
adjudicadores, el articulo 41 de la Directiva dispone que “cuando un candidato o licitador, o una
empresa vinculada a un candidato o a un licitador, haya asesorado al poder adjudicador, sea o no
en el contexto del articnlo 40, o haya participado de algin otro modo en la preparacién del
procedimiento de contratacion, el poder adjudicador tomard las medidas adecuadas para
garantizar que la participacion de ese candidato o licitador no falsee la competencia.

Estas medidas incluiran la comunicacién a los demas candidatos y licitadores de /z
informacién pertinente intercambiada en el marco de la participacion del candidato o licitador
en la preparacion del procedimiento de contratacion, o como resultado de ella, y el
establecimiento de plazos adecuados para la recepcion de las ofertas. El candidato o el licitador
en cuestion solo sera excluido del procedimiento cuando no haya otro medio de garantizar el
cumplimiento del principio de igualdad de trato.
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Antes de proceder a dicha exclusion, se dara a los candidatos o licitadores la oportunidad
de demostrar que su participacion en la preparacion del procedimiento de contrataciéon no puede
falsear la competencia. Las medidas adoptadas se consignaran en el informe especifico previsto
en el articulo 84.

El articulo 42 de la Directiva se refiere a la especificaciones técnicas y contiene algunas
disposiciones dirigidas a fomentar la ética en la contratacion. Asi por ejemplo, en el apartado
primero se seflala que “para toda contratacion que esté destinada a ser utilizada por personas
fisicas, ya sea el publico en general o el personal del poder adjudicador, las especificaciones
técnicas se redactaran, salvo en casos debidamente justificados, de manera que se tengan en
cuenta los criterios de accesibilidad para las personas con discapacidad o el disefio para todos los
usuarios. Cuando se adopten requisitos imperativos de accesibilidad mediante un acto juridico
de la Uniodn, las especificaciones técnicas deberan definirse, en lo que respecta a los criterios de
accesibilidad para las personas con discapacidad o el diserio para todos los usuarios, por referencia a ellas”.

En el apartado segundo, asimismo, se establece que “las especificaciones técnicas
proporcionardn a los operadores econémicos acceso en condiciones de igualdad al procedimiento
de contratacion y no tendran por efecto la creacioén de obstaculos injustificados a la apertura de
la contratacion publica a la competencia”.

También habra que evitar que las especificaciones se refieran a la descripcion de
determinados bienes o servicios. Por eso, el apartado 4 dispone que” salvo que lo justifique el
objeto del contrato, las especificaciones técnicas no haran referencia a una fabricacién o una
procedencia determinada, o a un procedimiento concreto gue caracterice a los productos o servicios
ofrecidos por un operador econdmico determinado, o a marcas, patentes o tipos, 0 a un origen o a una
produccién determinados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos
productos. Tal referencia se autorizara, con caracter excepcional, en el caso en que no sea posible
hacer una descripcién lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en aplicacion del
apartado 3. Dicha referencia ira acompafiada de la mencién «o equivalentey.

El articulo 48 de la Directiva hace referencia a los anuncios d informacién previa, en los
que el poder adjudicador debe cumplir con ciertas formalidades que van en la linea de fomentar
la publicidad de toda la vida del contrato y la transparencia en todas sus fases.
En el articulo 56 de la Directiva se encuentran los principios generales que los poderes
adjudicadores habran de tener bien presentes para la adjudicacién de los contratos. Huelga
seflalar que este precepto, en el que se atribuye a los poderes adjudicadores un notable espacio
de discrecionalidad, debe interpretarse y aplicarse exigiendo de estos un sobresaliente ejercicio
de motivacién y concrecion en todas y cada una de las ocasiones en que deban operar estos
poderes discrecionales.

Es sabido que las decisiones mas polémicas en materia de contratacion, las que
estadisticamente se llevan la palma en materia de corrupcion, son las adjudicaciones. Por eso, el
articulo 58 de la directiva reclama una dosis de objetividad en estas operaciones juridicas digna
de alabanza, que el articulo 57 pretende concretar fijando criterios racionales y rigurosos de
adjudicacion.

Durante la ejecucion del contrato se pueden producir visicisitudes o situaciones no
previstas o deliberadamente buscadas, que puedan distorsionar los principios de igualdad de
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trato, transparencia y publicidad, viciando la contratacion. Por eso el articulo 70 de la Directiva
dispone que

“Los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a la
ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 67,
apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de licitacion o en /os pliegos de la contratacidn. Dichas
condiciones podran zucluir consideraciones econdmicas o relacionadas con la innovacion, consideraciones
de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo”

Una causa de corrupcion en la contratacién publica viene de la mano de determinadas
formas de implementar en estos casos la subcontratacion, tema regulado en el articulo 71 de la
Directiva que estamos glosando y que tiene un entendimiento notablemente diferente al del
campo de la contratacion privada, en la que reina, si bien con limites, la autonomia de la voluntad,
algo extrafio y ajeno al Derecho Administrativo.

Y, por fin, la denominada potestas variandi (modificacion de los contratos) en el articulo
72, o también llamada “potestas corruptionis”, pues demostrado esta que en este rublo es en el
que florece con mas potencia e intensidad la envenenada flor de la corrupcién. En Espafia lo
llamamos, en masculino, reformado, pues se utiliza con mucha frecuencia para “equilibrar”
determinados sacrificios o peticiones que se realizan, normalmente antes de la misma ejecucion
del contrato, especialmente en materia de financiaciéon de partidos politicos.

Desde luego, elevar la orquilla del ejercicio de esta potestad administrativa hasta el 50%
del precio es, sencillamente inaceptable y constituye hasta una invitaciéon a la corrupcion. En
efecto, si el precio del contrato es un concepto esencial, su modificaciéon esta cuantia permite
pensar en una novacion del contrato, lo que, de producirse sin nueva licitacion, constituye una
burla a las mas elementales exigencias juridicas y éticas de una sistema de contratacion que se
realiza con fondos publicos, con fondos del comun , de todos y de cada uno de los ciudadanos.

4. Reflexcion conclusiva

La corrupcién que en la actualidad reina en la vida puablica de muchos pafses del mundo
se debe, como bien sabemos, al uso espureo de la contratacién publica. Una categorfa del
Derecho Administrativo construida y diseflada para atender con objetividad el interés general,
se nos sigue presentando, a pesar de la altura del tiempo en que estamos, como una institucion
tantas veces concebida para el servicio subjetivo a los interes privados o particulares. Y todo bajo
la apariencia de rigurosos y almabicados procdimientos de contratacion.

En el Reino de Espafia la Comisiéon Nacional de la Competencia y de los Mercados, como
hemos recordado acaba de sefialar en un informe que se pierden en los procedimientos de
corrupcion, solo por falta de fomento de la competencia, 48.000 millones de ddlares, el 4.5 %
del PIB. Si sumamos a esta cantidad el porcentaje relativo a la contratacion de los 40.000 millones
que segun un informe de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria se cobra la corrupcion
cada aflo en nuestro pafs, resultarfa que el despilfarro en que incurrimos, por uno u otro
concepto en materia de contratacion publica, es, lisa y llanamente, inaceptable.

La UE conoce bien el fenémeno de la corrupciéon. Incluso ha sido objeto de algunos
estudios e informes que se han publicado, el ultimo de marzo de 2014 encargado precisamente
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por la Comisarfa de Justicia e Interior con los resultados de todos conosidos. La corrupcion,
duele escribirlo, se ha instalado en el corazén y en el alma de una institucion supranacional de
integraciéon que ha tomado una deriva tecnoestructural facilitada por la complejidad en la toma
de decisiones y por el deficit democratico de sus politicas publicas, adoptadas por un Gobierno
no elegido por la poblacién y por una ausencia de participacion social que clama al cielo.

Es verdad, quien podra negarlo, que el Derecho Comunitario de la Contrataciéon Publica
es un dechado de suma perfecion técnica que ha contribuido a una relativa homogeneizacion de
los Ordenamientos de los Estados miembros en la materia. Sin embargo, a pesar de reconocer
las bondades de estas Directivas que se han ido aprobando a lo largo del tiempo, la realidad es
que el principio de igualdad de trato brilla por su ausencia, que la publicidad y la transparencia
son una quimera y que la complicacién y el coste de los procedimientos de contratacién disuade
a muchos contratistas.

En este tiempo en que estamos los Estados deben implementar estas Directivas de 2014.
Unas Directivas, quien podra negarlo, cargadas de buenas intenciones y de saludables normas y
disposiciones fruto de la experiencia de estos afios. Sin embargo, cuando nos aproximamos al
régimen juridico concreto y estudiamos las formas de adjudicacion, la potestas variandi y la
propaganda que se hace de los procedimientos sin publicidad y negociados a través del dialogo
competitivo, desd luego nos entran muchas dudas acerca del impulso ético que algunos creen
encontrar en estas Directivas.

Ciertamente, el capitulo dedicado a la integridad no puede merecer mas que un juicio
positivo, asi como la regulacién de los conflictos de interés pues hasta hora estas disposiciones
no tenfa acomodo en las Directivas en la materia. Sin embargo, la posibilidad de modificar un
contrato con el limite del 50% de su precio, no sélo permitirfa abrir el debate acerca de la
novacion del contrato a causa de la desnaturalizacién de uno de sus elementos esenciales, sino
que invita a pensar en que tal prevision constituye o puede constituir una puerta abierta a la
corrupcion por obvias razones que estan en la mente de quienes conocen el sector.

Esperemos, no obstante, que los Estados miembros en la trasposicion de estas Directivas
apuesten por los principios tradicionales de la contrataciéon publica, por supuesto en su vision
de politica publica, y regulen de mejor manera aquellos aspectos de la vida contractual por los
que se despilfarra tanto dinero publico. Nos referimos a la elaboracién de los pliegos, a la
participacion ciudadana en toda la vida del contrato, a una mejor regulacion de la ejecucion del
contrato, al establecimiento de mayores limitaciones para la potestas variandi. Una institucion,
esta ultima, que merece un nuevo tratamiento mas acorde a la funcién que caracteriza a la
Administracion publica, que no es otra que el servicio objetivo al interés general. Es decir, si la
Adminitsracion quiere modificar el contrato, que no podra superar el 20% del precio en ningun
caso, debera previamente justificar las razones de interés general de tal pretension, que seran
comunicadas al contratista y publicadas en la web dl poder adjudicador para general
conocimiento. Si hay reclamacion, el Tribunal Administrativo de Contratos se pronunciara en
un plazo breve. Asi, de esta manera, es probable que los pliegos se redacten de forma mas
concreta y rigurosa porque, como bien sabemos, el estigma de la potestas variandi arranca tantas
veces precisamente de pliegos genéricos, imprecisos y ambiguos, el mejor caldo de cultivo para
la corrupcion.
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Otro punto que debiera mejorarse en la trasposiciéon que se haga de la Directiva de
Contratacion publica, se refiere a la transparencia y a la forma de motivar las adjudicaciones.
Sencillamente, con exigir que en los casos de procedimientos negociados, no digamos ya si son
sin publicidad, se suban a la web del poder adjudicador las actas de las reuniones mantenidas,
resolverfa muchos problemas. En el mismo sentido, la deliberaciones de los poderes
adjudicadores podrian, ademas de ser publicadas “in integrum” en la web correspondiente,
objeto de conocimiento general, bien porque se realicen en audiencia publica con posibilidad de
intervencion de los proponentes, bien sin esa publicidad.

En fin, el camino de la lucha contra la corrupcion me parece que discurre por la senda de
la maxima transparencia posible, sin miedo a pasarse porque en esta materia la luz nunca es
demasiada.
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