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LA LOGICA DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA:
PLANIFICACION, INFORMACION Y RENDICION DE CUENTAS

Malos tiempos para la lirica

La transparencia y la rendicion de cuentas son dos buenos instrumentos en la practica
de los paises con democracias mas avanzadas para cumplir con los criterios de “buen
gobierno” y hacer concreto el derecho a una buena administracion. Funcionan bien a
temperatura y presion normal, pero no hace falta decir que bajan las aguas revueltas
en nuestro pais y algunas cosas de la contratacion publica no son normales desde hace
tiempo.

Hay ya demasiados casos que evidencian disfunciones serias en nuestro modelo de
contratacidn. Ignacio Varela apuntaba hace unos dias al formular sus cinco reflexiones
sobre la corrupcién, tras la ultima eclosién, que nueve de cada diez casos de
corrupcién politica en Espafia se relacionan con la adjudicacién de contratos publicos
lo que pone de manifiesto que “nuestros procedimientos de contratacion
administrativa son un agujero negro que favorece los contubernios y las prdcticas
corruptas. Si ahi esta el tumor, es ahi donde hay que operar. Mientas eso no se revise a
fondo, el despliegue de medidas represivas serd pura demagogia”.

Estando bastante de acuerdo con su planteamiento, creo necesario advertir ya desde
estas primeras reflexiones que, en mi modesta opinidn, los problemas de Ia
contratacién publica relacionados con la lacra de la corrupcidn y la ineficiencia no se
van a solucionar solo aumentando la transparencia y la rendicién de cuentas. Estos son
aspectos importantisimos de nuestro sistema que sin duda hay que desarrollar, pero lo
urgente es revisar algunos procedimientos de contratacion (especialmente los que ha
permanecido hasta ahora opacos) y la dualidad de regimenes juridicos contractuales
gue permite que las empresas publicas contraten de forma mas “flexible”; es decir, al
margen del paradigma burocratico que rige en la administracion publica espafiola: sin
funcionarios independientes para tramitar los procedimientos, sin ningln tipo de
control previo efectivo sobre las decisiones y con proverbial falta de transparencia. En
esos modelos anidan muchas de las patologias y efectivamente es ahi donde tenemos
que operar.

Tampoco creo que se vayan a resolver las cosas aumentando ilimitadamente los
controles y la supervision de la gestidn contractual. Vengo sosteniendo ultimamente
gue no son controles precisamente lo que falta, sino mejorar los que hay, cambiar su
enfoque y las herramientas que debe poner el legislador a disposicion de los
controladores para ser mas eficientes en su desempefio, repensar, por ejemplo, en
palabras del profesor Gimeno “el sistema de la funcion de inspeccion y control de los
Tribunales de Cuentas”.

El control de la contratacidn es en este sentido un caso paradigmatico de ineficacia por
exceso de actividad, enfermedad estudiada por Odiorne que suele afectar a las
grandes organizaciones burocraticas. Ineficacia por la abundancia y superposicion de
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controles sobre los contratos y por sus pobres resultados. Hay demasiados controles
de mero cumplimiento de los requerimientos legales, formales y redundantes. La
mayoria de ellos realizados sobre los contratos individualmente considerados, basados
en la revisiéon de actos y expedientes concretos, y muy pocos sobre la contrataciéon
como proceso y sobre sus resultados: “como, a quién y a qué precios compra el sector
publico”. Estos ultimos son mas adecuados para identificar las deficiencias que afectan
a la concurrencia, a la eficiencia y al fraude pero para poder realizarlos hace falta
disponer de una buena informacién sobre resultados. En definitiva, hace falta no solo
transparencia (datos) sino también procesos de rendicion de cuentas (explicaciones).

En estas circunstancias, las medidas basadas solamente en un aumento del nimero de
controles, sin cambiar su enfoque, es dudoso que vayan a ser eficaces y deberian estar
muy bien justificadas, pues implican un cierto riesgo de colapso de la gestién. No
podemos olvidar que el control no es un fin en si mismo; es una funcion de naturaleza
claramente vicarial cuya finalidad no es otra que contribuir a mejorar la actividad
contractual controlada, objetivo que escasamente consiguen. Las deficiencias de la
gestion contractual identificadas de forma reiterada en los ultimos afos por los
organos de control son conocidas y estan bien documentadas y lo que tendriamos que
preguntarnos hoy es por qué las conclusiones y recomendaciones de estos érganos no
acaban de influir eficazmente en la mejora de los procedimientos. Como muestra de lo
que decimos, resulta del todo ilustrador el Informe especial 10/2015 del Tribunal de
Cuentas Europeo, sobre la necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los
problemas de la contratacion publica que afectan al gasto de la UE. En esta auditoria,
el Tribunal examina de forma panoramica en toda la Unidon que medidas estan
adoptando la Comisién y los Estados miembros para resolver el elevado nimero de
errores relacionados con la contratacion publica, por cumplimiento deficiente de la
normativa aplicable, que afio tras afio el propio Tribunal detecta.

Transparencia, rendicion de cuentas y un eficaz control (adecuado y proporcionado)
son atributos necesarios e imprescindibles para que pueda funcionar un modelo de
contratacién basado en la buena gestion y en la integridad. Pero no son suficientes, no
tienen capacidad por si solos para corregir las practicas irregulares. Eso solo se puede
conseguir “operando” como deciamos en la regulacion de los procedimientos
principales, que son los que hay que revisar en profundidad, y complementando la
intervencion con un buen despliegue de medidas accesorias relativas a la planificacién,
trasparencia, rendicidon de cuentas y buen control, que son estupendos antidotos para
preservar y conservar sano el sistema. Por eso convendria sentarse en serio, con
premura, con prudencia y sensatez, a corregir las disfunciones constatadas (ya se
perdié una gran ocasién de acometer esta tarea con motivo de la transposicion de las
directivas europeas de ultima generacién). Como decia recientemente Vicente Vallés
en su tribuna del Heraldo de Aragdén vivimos un tiempo en el que la expresidon
“organizacion criminal” aparece cada dia en los medios aplicada a politicos por
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supuestas irregularidades penales cometidas en su desempeiio como cargos publicos.
La democracia espafiola se esta resintiendo extraordinariamente por el test de estrés
que suponen estos casos de corrupcidon politica por lo que empieza a necesitarse de
forma urgente “una actitud decidida, precisamente, por parte de los politicos que no se
corrompen. Pero no solo hacia los corruptos del partido rival. Eso es lo fdcil. Es mejor
que empiecen por los que tienen al lado, dentro de su propio partido. Asi, su
determinacion resultard mds creible”.

La transparencia en la contratacion publica. Encuadre legal

La transparencia se ha convertido en un parametro fundamental de la actuacion del
sector publico. En el caso de la contratacidon, debido a la importancia econdmica de los
contratos publicos y por ser una de las materias mas proclives a la apariciéon de
practicas irregulares para alterar la competencia y casos de corrupcion, la
transparencia tiene especial relevancia y efectos.

El principio de transparencia es un principio general que debe presidir el
funcionamiento de las Administraciones Publicas en sus relaciones con los ciudadanos
como prevén el articulo 103.1 de la Constitucion, el art. 62.3 del Estatuto de
Autonomia de Aragon y la normativa basica y autondmica sobre procedimiento
administrativo.

La transparencia en el sector publico tiene una doble configuracion. Por un lado, la
transparencia es un requisito esencial para que exista un tratamiento imparcial y
equitativo a los ciudadanos. Y por otro lado, se usa el término transparencia con una
nueva acepcion, como apertura de la informacién publica al ciudadano, de forma que
el conocimiento y gestion de los asuntos publicos deje de ser exclusividad de los
poderes publicos y se permita la participacion de otros agentes en la toma de
decisiones.

Esta doble configuracidon de la transparencia tiene su reflejo en el ambito de la
contratacioén publica, en el que hay que distinguir entre

e |as obligaciones que derivan de la normativa en materia de contratos, que
incorpora la transparencia como uno de sus principios rectores;

e de las obligaciones que establecen en la normativa especifica sobre
transparencia, constituida por Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, y las normas de
transparencia aprobadas en el ambito autondmico y local.

Las Directivas comunitarias de contratacion vigentes y las anteriores han proclamado
el principio de transparencia con fundamento en las libertades que forman la esencia
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del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea: libre circulacion de mercancias,
libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios. Y légicamente estas
prescripciones han tenido su trasposicién en la normativa espafiola sobre contratacién
publica. Asi, el articulo 1 TRLCSP dispone que el objeto y finalidad de la ley es “regular
la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajuste a_los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los

procedimientos, y no discriminacion e iqualdad de trato entre los candidatos, ademds

de asegurar una eficiente utilizacion de los fondos publicos”. Por su parte, el articulo
139 TRLCSP exige que los érganos de contratacion den a los licitadores “un tratamiento

igualitario y no discriminatorio y ajusten su actuacion al principio de transparencia”.

De acuerdo con esta regulacion, puede afirmarse que el principio de transparencia
esta intimamente ligado a los principios de igualdad de trato y no discriminacion a los
licitadores, de forma que todos dispongan de las mismas oportunidades al formular
sus ofertas y se evite el favoritismo y la arbitrariedad en las adjudicaciones. No se trata
de un principio formal, pues su objetivo principal es generar competencia empresarial
qgue redunde en una mayor eficiencia de los fondos publicos. Accesoriamente, puede

contribuir a cumplir otros objetivos relevantes como son la integridad y lucha contra la
corrupcion.

Obligaciones legales derivadas del principio de transparencia

Reglas relativas a la publicidad de actos y decisiones

Con base en el principio de transparencia, son numerosos los preceptos del TRLCSP y
de las normas que lo desarrollan que contienen reglas que desarrollan el principio de
transparencia. Destacan sobremanera las normas que se refieren a las obligaciones de
publicidad de determinadas decisiones, de todos conocidas y que recuerdo
rapidamente. Asi, deben publicarse por mandato legal:

e |os anuncios previos

e |os anuncios de licitacion

e |os criterios de adjudicacién

e |os criterios de seleccidn, en el caso del procedimiento restringido

e |os aspectos econdmicos y técnicos que serdn objeto de negociacién en los
procedimientos negociados

e |a admisidn de variantes y mejoras

e |a exigencia de condiciones especiales de ejecucion

e |a prevision sobre modificaciones del contrato

e las condiciones sobre subcontratacion

e |os anuncios de adjudicacion

e |aformalizacidn del contrato y
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e |a composicion y a los actos de las Mesas de contratacion, asi como de los
Comités de expertos.

Ademds de estas obligaciones previstas en la normativa estatal, los poderes
adjudicadores de la Comunidad Auténoma de Aragdn deben publicar de acuerdo con
lo establecido en la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos
del Sector Publico de Aragdn, las siguientes decisiones:

e los acuerdos de las mesas de contratacion en el perfil de contratante
e v los acuerdos de modificacion de los contratos en boletines oficiales y perfiles

Adicionalmente, esta ley prevé otras obligaciones estrechamente relacionadas con el
principio de transparencia como son que todos los poderes adjudicadores del sector
publico autondmico faciliten el acceso a su perfil de contratante a través del perfil del
Gobierno de Aragon y que se soliciten al menos tres ofertas en los contratos menores
de obra de valor estimado superior a 18.000 euros y en los de servicios y suministro de
valor estimado superior a 6.000 euros (IVA excluido)

De entre todas las obligaciones de publicacion, destaca cualitativamente la que exige la
especificacion completa, clara y concreta de las condiciones de licitacion, adjudicacién
y ejecucion del contrato en los anuncios de contratacién o en los pliegos.

El TRLCSP exige la publicaciéon en el anuncio o en los pliegos de las condiciones de la
licitacion y adjudicacion del contrato, asi como del objeto y caracteristicas del mismo.

El alcance de esta obligacion se ha definido en la Sentencia del Tribunal General de la
Unidn Europea, de 31 de enero de 2013 que concreta el alcance del principio de
transparencia en la contratacion publica del siguiente modo: «Por lo que respecta al
principio de transparencia, éste tiene esencialmente por objeto garantizar que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Exige
que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones con el fin de que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance
exacto e interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora
pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores
responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate».

Esta informaciéon se debe recoger en los anuncios o en los pliegos de forma clara y
completa, de forma que la eventual oscuridad de los mismos no puede en ningun caso
perjudicar a los licitadores. La discrepancia entre la informacién contenida en los
pliegos y en los anuncios, determinara por si sola la nulidad de los pliegos por contener
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incongruencias que impidan conocer con claridad cuales son las condiciones basicas
del contrato (ver en esta linea Acuerdo 10/2011 TACPA).

Reglas relativas a la motivacion de las decisiones

Al servicio del principio de transparencia también estan los preceptos que exigen una
motivacion suficiente de las decisiones que se adoptan en el procedimiento
contractual, desde el inicio hasta la adjudicacién del mismo.

Asi, el articulo 22 TRLCSP establece que al inicio del expediente deberan justificarse las
necesidades que se pretenden cubrir con el contrato. Y también el procedimiento
elegido y la adecuacidn del valor estimado del contrato a los precios de mercado. Esta
motivacion suele ser puramente formal en Espafia como han puesto de manifiesto el
tribunal de Cuentas y la Cdmara de Cuentas de Aragdn en varios de sus informes sobre
contrataciéon y resulta inservible para conocer de forma efectiva cuales fueron las
razones para determinar de forma exacta su cuantia, la modalidad contractual o el
procedimiento de seleccion, por ejemplo.

En la fase de licitacion tiene especial relevancia la motivacién de los actos de exclusién
de licitadores, incluyendo las razones o argumentos que fundamenten la irregularidad
de la que traen causa) y de la adjudicacion del contrato, motivacién que deberd
trasladarse a los interesados a efectos de que puedan hacer valer sus derechos. La
motivacion de la decision de adjudicacidn de un contrato constituye un elemento
esencial para evitar la arbitrariedad; al tiempo que permite a los demas interesados
conocer los argumentos utilizados por el érgano de contratacion que permitan, en su
caso, impugnar la adjudicacion. Segun la doctrina, basta con que la motivaciéon
aparezca suficientemente justificada a lo largo del procedimiento.

Igualmente, para garantizar la transparencia, en los informes de valoracion se debe
llegar a detallar quienes han participado, el momento, el contenido y método de las
pruebas realizadas. Es obligatorio que el informe esté suscrito por quienes lo han
elaborado y que la valoracion de los criterios de adjudicacién que dependen de un
juicio de valor incluya los motivos concretos por los que se asigna cada puntuacion,
aun reconociendo que es ese un ambito en el que juega la discrecionalidad técnica de
la Administracion, siendo suficiente con que se cumplan las formalidades juridicas,
exista motivacion y la misma resulte racional y razonable.

Viejos problemas sobre la publicidad en los perfiles y una propuesta de solucion

Las obligaciones del principio de transparencia se instrumentan ordinariamente a
través del perfil de contratante, que es un sistema de publicidad a través de internet
gratuito y de facil acceso en el que los drganos de contratacion han de difundir toda la
informacidn relativa a su actividad contractual promoviendo la concurrencia entre los
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agentes econdmicos. Ademas, en algunos casos es obligatoria una publicidad adicional
en boletines oficiales.

La Ley de Contratos del Sector Publico obligd a que cada poder adjudicador tuviera su
propio perfil, lo que produjo la fragmentacion de la informaciéon y del mercado,
provocando de facto una falta efectiva de transparencia por mas que se publicitaran
todas las decisiones. Falta de transparencia por exceso de informacién dispersa.

Para intentar corregir esta situacion, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
unidad de mercado, cred la «Plataforma de Contratacion del Sector Publico», en la que

es obligatorio publicar todas las licitaciones de las entidades pertenecientes al sector
publico, sea estatal, autondmico o local, asi como de los resultados de los
procedimientos de adjudicacion. Esta publicacion puede hacerse, bien directamente
en la Plataforma por cada drgano de contratacion, o por interconexién con dispositivos
electrdénicos de agregacion de la informacion.

Pues bien, pese al indiscutible acierto de esta medida legislativa, que establece la
obligacion legal de que todos los poderes adjudicares espafioles publiquen en una
misma plataforma, lo cierto es que no ha dado los resultados esperados como
consecuencia del incumplimiento flagrante de esta obligacion legal por parte de los
poderes publicos obligados. Transparency Internacional Espafa viene haciendo un
seguimiento de la obligacion legal de publicacién de contratos por parte de las
instituciones espafiolas y los resultados de su ultimo andlisis de julio de 2016 son
desoladores: solo 6 de las 17 Comunidades Auténomas cumplen esta obligacidn,
entre las que figuran el Pais Vasco y Cataluifia y no figura Aragén; de los 110 grandes
ayuntamientos analizados, solo 29 publican; solo 5 parlamentos de los 19 existentes;
27 Diputaciones de 45 y 30 Universidades publicas de las 51 existentes.

Incluso sobre las entidades que comunican sus contratos a la Plataforma, es necesario
advertir que no existen garantias de que los datos suministrados sean completos. Los
trabajos de fiscalizacion de los OCEX ponen de manifiesto que en el ambito sanitario
existen compras, por ejemplo en el caso de la farmacia hospitalaria, que se realizan al
margen de los procedimientos legales de contratacién.

Ante esta situacion irregular, que no parece razonable ni admisible que se mantenga
después del largo tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la norma, resultaria
recomendable establecer de forma inmediata un sistema efectivo de sanciones a
aplicar a los poderes adjudicares que incumplan esta obligacidon esencial.

No obstante, aun concurriendo esta contumaz desobediencia de la Ley, ya es posible
explotar la informacién que se contiene en la Plataforma de Contratacidon del Sector
Publico correspondiente a los contratos reportados por los organismos cumplidores.
Asi, por ejemplo, la plataforma informatica «Contratos Publicos Trasparentes», que
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persigue, mediante el uso de tecnologias innovadoras, ser un instrumento para la
rendicion de cuentas de la actividad contractual de las administraciones publicas
espafiolas, ha podido analizar los datos correspondientes a las licitaciones del periodo
2008 - 2016 de las administraciones que tienen publicado su perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico al afio 2015, llegando a las siguientes
conclusiones:

e Numero de administraciones que han publicado:1.951
e Numero de licitaciones: 52.617

e Importe licitado: 24.203,35 millones de euros

e Ahorro medio obtenido: 21,39 %

e Contratos con ahorro inferiora 2%: 12,72 %

e Numero de proveedores: 18.169

e Numero de adjudicaciones: 42.174

e Importe adjudicado: 19.025,77 millones de euros

e Concurrencia media: 4,58

e Contratos adjudicados con un unico licitador: 38,30 %.

Este dato alarmante se aproxima bastante al obtenido en el estudio “Rigging the bids”,
basado en el analisis de los contratos publicados en el «Tender Electronic Daily» (TED),
gue como destaca la profesora de Derecho Administrativo Carmen de Guerrero Manso
constata como los contratos publicos europeos se estan volviendo menos competitivos
y a menudo mas corruptos. Advierte la citada especialista, segun el citado estudio, “un
dato preocupante e ilustrativo es que la competencia en los contratos publicos es baja,
y ademas estd descendiendo en toda la Unidn Europea. Durante el afio 2006 el 17% de
las licitaciones publicadas en el TED obtuvieron sélo una oferta y esta cifra, lejos de
mejorar, ha llegado casi a duplicarse, llegando hasta el 30% en 2015. A esto hay que
afiadir que la media de ofertas por licitacién ha bajado de cinco a tres.

En esta misma linea, el informe especial 10/2015 del Tribunal de Cuentas Europeo,
sobre la necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los problemas de
contratacién publica que afectan al gasto de la UE, destaca como incidencia
significativa la anormalmente baja publicidad en TED de contratos de algunos paises
miembros muy destacados. Sefiala que “las licitaciones que inciden en el ambito de
aplicacion de las Directivas de la UE deben publicarse en linea, en la base de datos del
diario electronico de licitaciones «Tender Electronic Daily» (TED). La relacion entre el
valor de las licitaciones publicadas en el TED y el PIB puede servir como indicador del
alcance del uso de la contratacion publica a escala europea. En 2012 el valor total de
las licitaciones publicadas en el TED fue del 3,1 % del PIB de la UE. En algunos estados

miembros, las licitaciones cuyo valor supera el umbral establecido representan un

porcentaje muy inferior a esta media, como es el caso de Alemania (1,1 %), Austria (1,5
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%), Irlanda (1,5 %) vy Luxemburgo (1,6 %). La Comision se ha puesto en contacto con
Alemania para dilucidar la razon de este hecho.”

La dinamica del principio de transparencia: de la transparencia como principio rector
a la rendicion de cuentas

Ya hemos sefialado que la transparencia como principio rector lo que busca es
garantizar el principio de igual de trato y no discriminacién y para ello se basa en la
publicidad y motivacion de los actos. Pero en los ultimos afios se ha venido
desarrollando un nuevo concepto de transparencia concebido como derecho de los
ciudadanos a recibir informacion sobre los resultados de la gestion publica. Se trata de
un derecho ya reconocido en el sistema institucional, aunque existen dificultades para
su efectiva implantacién y no solo en Espafia.

Desde este planteamiento, la transparencia es la obligacién que incumbe a quienes
gestionan recursos de terceros de dar cuenta de la gestién realizada. Cuando esta
rendicion de cuentas se produce mediante la entrega de informacion CLARA
COMPRENSIBLE Y VERAZ significa que el ente publico actua con trasparencia. Ademas,
actualmente es necesario no solo que la Administracion informe sobre sus actividades.
La transparencia implica que la informacion sea ACCESIBLE, EDITABLE, COMPRENSIBLE
Y EFECTIVAMENTE UTILIZADA POR LOS CIUDADANOS. De modo que el concepto actual
de trasparencia nos lleva a un ciudadano que consulta la informacién que le
proporciona la Administracion.

Los estudios especializados destacan el valor de la transparencia como atributo y
elemento incentivador del buen gobierno, caracterizado por los siguientes valores:

- La rendicién de cuentas, que es la que ofrece informacion transparente
sobre resultados

- La participacién no manipulada, que es aquella en la que ciudadanos
informados estan en condiciones de entablar un dialogo deliberativo con los
poderes publicos, lo cual requiere de una actuacion transparente por parte
de estos

- La eficacia vy la eficiencia del sector publico. Numerosos estudios han puesto
de manifiesto el impacto positivo de la transparencia gubernamental sobre
la economia en general, incluso algunos trabajos la correlacionan con los
ingresos per capita y el control de la corrupcién

- Larecuperacion de legitimidad de los poderes publicos, al proporcionales la
transparencia una nueva legitimacion

De acuerdo con estos planteamientos, un buen gobierno (poder ejecutivo) es aquel
que promueve instituciones formales (normas) e informales que fomentan la
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transparencia la rendicion de cuentas, la eficacia, la coherencia, la participacion, la
integridad y la objetividad e imparcialidad.

Desde esta concepcion, la transparencia en materia de contratacion no solo interesa a
los licitadores sino que es un precondicion de confianza, de participacion y de
colaboracién, que son factores claves para la adaptacién de las decisiones a las
preferencias de los ciudadanos, que quieren que las Administraciones compren
respetando los criterios de buena gestion: de forma honesta, econdmica y
eficientemente.

Asi, la transparencia tiene el potencial de contribuir a la construccién de confianza y
credibilidad del sector publico (Alcalde). Hoy en dia resulta imprescindible el buen
funcionamiento del sistema de transparencia ya que no es concebible la gestidn
publica sin transparencia. Se afirma que la base de la credibilidad de la gestién publica
se encuentra en la transparencia, hasta el punto de que Barea llega a decir que la
transparencia es al sector publico lo que el mercado al sector privado.

En el sector privado de la economia se considera que para que los mercados funcionen
eficientemente es necesario un alto grado de transparencia, lo que requiere que se
transmita toda informacion relevante al mercado y que esta sea correcta y cierta.

En el sector publico, algunos autores afirman que la posibilidad de controlar la gestion
esta en funcién del grado de transparencia. Como expresa Davey, la ausencia de
transparencia se utiliza por los politicos como medio de encubrir ante los
contribuyentes los costes y beneficios de las decisiones que toman sobre los impuestos
y los gastos que con ellos se financian (lo que se conoce como “no rendiciéon de
cuentas”), lo que reduce la calidad del proceso democratico y limita el desarrollo
institucional del pais.

Sin embargo, es muy complejo montar un sistema de transparencia orientado a la
rendicion de cuentas. Sin salir de nuestro entorno, en el ambito de la OCDE el uso de la
informacién sobre resultados no es todavia significativo. Existen grandes dificultades
para disefiar sistemas de informacion apropiados, dificultades que van mas alla de los
meros planteamientos técnicos y que tienen que ver con la pluralidad de intereses
diversos y conflictivos en juego y la propia demanda de transparencia. En concreto, la
contratacidn es un caso paradigmatico de intereses antagdnicos: gobierno/oposicion,
las partes de un contrato, los competidores del servicio, prestador del servicio/usuario
final, etc. No es facil estructurar la informacién para cubrir todas esas necesidades,
partiendo de la base de que, ademas, existen obstaculos de base a la transparencia en
materia de contratacién, que podriamos resumir en en los siguientes extremos: la
inabarcable extensidon de la informacién y documentacion, la falta de independencia
de los organismos que elaboran la informacién agregada, los problemas derivados de
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la aplicacion de distintos regimenes juridicos y el ingente nimero de poderes
adjudicadores que aplican distintas politicas de compra publica.

éContribuye la nueva normativa de transparencia a la rendicién de cuentas en la
contratacion publica?

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno, obliga a que el portal de transparencia contenga informacién de todos

los contratos publicos y patrimoniales celebrados, independientemente de su importe

y tipo y de que la legislacion de contratos permita su adjudicacién por procediemientos
sin publicidad.

En concreto, el art. 8 de la ley establece literalmente que se publicardn “todos los
contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de
adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través
de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores participantes en el
procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del
contrato. Igualmente serdn objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y
renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos
menores podrd realizarse trimestralmente. Asimismo, se publicardn datos estadisticos
sobre el porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de
cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector
publico”.

En relacion con la regulacién del TRLCSP, la normativa sobre transparencia contiene
nuevas obligaciones en las siguientes materias:

e Es muy importante destacar que deben ser objeto de publicacion en el portal
de transparencia las modificaciones del contrato vy, aunque sea

trimestralmente, los contratos menores.

La publicidad en estos casos ayudara a limitar los abusos cometidos en el
pasado valiéndose de contratos menores, y adjudicaciones directas de
modificados al contratista principal, figuras que hasta la Ley 19/2013 estaban
protegidas por la opacidad. En cuanto a los contratos adjudicados por
procedimiento negociado sin publicidad, que normalmente no se publican en
Espafia, se debe recordar que la publicacién del anuncio de adjudicacién y de la
formalizacion del contrato siempre ha resultado obligatoria en el marco del
TRLCSP aunque de ellos también se ha de informar ldgicamente en el portal de
transparencia.

e También deberan publicarse en el portal de transparencia las decisiones de
desistimiento y renuncia de los contratos como venia recomendando la mejor
doctrina. Resulta interesante, por todas, la muy buena técnicamente

1 JORNADA SOBRE NUEVOS ESCENARIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA 11



Alfonso Pefia Ochoa

Recomendacion 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragén, relativa al
fomento de la transparencia en la contratacién publica, que ya aconsejaba
“publicar en el perfil de contratante, por su relevancia e interés de cara a los
potenciales licitadores, o a cualquier interesado en la gestion, los actos de
desistimiento y renuncia, que dan por finalizado el procedimiento sin llegar a la
adjudicacion, de forma que se conozca la suerte que han corrido esas
licitaciones, que de otra forma quedan en indefinicion”.

e Y por ultimo la ley exige la publicacién de datos estadisticos sobre el porcentaje
en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de
los procedimientos previstos en la legislacidon de contratos del sector publico

e Las obligaciones de informacion que exigen las leyes de transparencia en
materia de contratos publicos se realizan a través del portal de transparencia,

no en el portal de contratacion. Sirven al concepto amplio de rendicion de
cuentas, no en el sentido contable con que siempre se ha usado este concepto
en Espafa sino en su aceptacién anglosajona de accountability, y tienen por
objeto dar a conocer al publico en general cdmo se estdn gestionando los
contratos publicos. Hay que tener claro que perfil de contratante y portal de
transparencia son herramientas distintas, con distintos objetivos y distinta
configuracion juridica, destacando que la publicidad en el perfil tiene en
muchas ocasiones efectos juridicos, mientras que esto no ocurre en ningln
caso con la publicidad en el portal de transparencia.

e El articulo 11 de la ley establece que “el portal de la transparencia contendrd
informacion publicada de acuerdo con las prescripciones técnicas que se
establezcan reglamentariamente que deberdn adecuarse a los siguientes
principios:

a) Accesibilidad: se proporcionard informacion estructurada sobre los
documentos y recursos de informacion con vistas a facilitar la
identificacion y busqueda de la informacion.

b) Interoperabilidad: la informacion publicada serd conforme al
Esquema Nacional de Interoperabilidad, aprobado por el Real Decreto
4/2010, de 8 enero, asi como a las normas técnicas de interoperabilidad.
c) Reutilizacion: se fomentard que la informacion sea publicada en
formatos que permita su reutilizacion, de acuerdo con lo previsto en la
Ley37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion
del sector publico y en su normativa de desarrollo”.

Hasta aqui las novedades en cuanto a transparencia que se recogen en la nueva
normativa, que no suponen un gran avance en términos de nuevos datos. No solo esto
es criticable, también es un problema que esta informacion se publique en el portal de
transparencia y no en el de contratacion, volviendo una vez mas al viejo problema de
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la fragmentacion de fuentes. Asi por ejemplo, en los trabajos de control que realiza la
Camara de Cuentas sobre los contratos del Gobierno de Aragdén se han identificado
discrepancias significativas entre los datos que figuran en el Registro Publico de
Contratos y el portal de transparencia, presentando omisiones importantes este
ultimo.

No obstante, la ley aporta una mejora sustancial en términos de rendicidon de cuentas
gue se debe destacar y que consiste en que la informacién contractual que se publica
en los portales de transparencia puede ser objeto de tratamiento, ordenacién y
sistematizacion. Esta publicada de forma abierta y editable y el usuario que accede a
ella puede procesar libremente los datos y analizar de forma global los procesos de
contratacion y la politica de compras que usa una determinada entidad publica. En
este sentido, los portales de transparencia son instrumentos de rendicidon de cuentas
gue permiten al menos saber en qué contratos se invierten los recursos publicos, por
qué importe y a través de qué procedimientos. No son un simple repositorio de
informacién sin sistematizar y listas con millones de datos, sino que ofrecen una
informacidén accesible que permite valorar la gestion contractual.

Algunos aspectos a mejorar

La transparencia es algo mas que publicar informacidén sobre los contratos sensible
para los empresarios interesados en las decisiones de adjudicacién. También debe
facilitar a los ciudadanos informacién de lo que los responsables publicos hacen
(accountability o rendicidn de cuentas): donde gastan el dinero, qué resultados genera
en la sociedad, como evolucionan los planes y proyectos, etc.

En esa linea, es importante aumentar la informacién de calidad disponible sobre la
gestion de la contratacidn publica pues en algunas areas sensibles los supervisores han
detectado debilidades que afectan a la eficiencia. Solo apunto dos.

e La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia publicé el 5 de febrero
de 2015 un documento de analisis de la contratacién publica en Espafia
(PRO/CNMC/001/15). En él reconoce una serie de fortalezas asi como de
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia. Entre
ellas, reclama que se incorpore la necesidad de la evaluacion de la eficiencia
econdémica por los propios organos de contrataciéon que no la realizan sino
“muy marginalmente”. Sefala el organismo de supervisidon que la estimacién de
costes de los presupuestos de licitacion es muy deficiente y guarda escasa
relacion con los precios efectivos del mercado y que los drganos de
contratacién no utilizan ninguno de los nimeros medios disponibles para fijar
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el precio final (estudios de mercado, auditoria de costes/matriz de costes
eficiente, comparativa de costes en el sector publico, etc.).

Esta claro que esta fase esencial del contrato debe profesionalizarse al maximo
y que tiene que motivarse en el expediente la forma y procedimiento con el
gue el drgano de contratacién ha construido el precio, para poder luego
analizar si las bajas suponen una ganancia efectiva de eficiencia o no y las
causas reales de las deviaciones de precios.

e El Tribunal de Cuentas Europeo, en su informe especial 10/2015, sobre la
necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver los problemas de
contratacidn publica que afectan al gasto de la UE, reconoce que muchos de los
errores de la contratacion publica puede deberse a la complejidad del marco
legal y administrativo dado el gran volumen de legislacién y directrices y la
dificultad de aplicarlas en la practica y a la “falta de capacidad administrativa
tanto en lo que respecta al desconocimiento de las normas como a la falta de
conocimientos técnicos sobre las obras o servicios licitados. La planificacion
insuficiente de los proyectos y procedimientos de licitacion constituye otra
fuente de error, sobre todo en lo que respecta a la modificacion o ampliacidn de
los contratos en fase de gestion”.

Esta debilidad, como se expresa en el informe, es claramente constatable en el
caso espafiol. Para corregirla, es nuevamente necesario apelar a la
profesionalizaciéon total de la fase de planificacion del contrato y a la
transparencia, para su posible control, de las decisiones tomadas en esta fase
del procedimiento, pues afectan a toda la vida del contrato y, ademas, en
algunos casos como las concesiones o los contratos de colaboracion al propio
poder adjudicador durante muchos afios. El modelo dptimo de referencia de
evaluacion previa de proyectos y analisis de las alternativas contractuales mas
viables para su desarrollo es sin duda el anglosajon (EE UU y UK), en el que
existen organismos especializados de evaluacién independientes del
proponente y técnicas especificas de evaluacidn segun el tipo de proyectos (por
ejemplo, las infraestructuras de transportes estdan sometidas a analisis coste-
beneficio ACB desde los afios 70, algo que no es necesario decir que no se hace
en Espafia). Este modelo debera completarse con la prevision del art. 83 de la
Directiva 2014/24/UE de crear una autoridad independiente que vele sobre la
aplicacion de las normas de contratacidn publica.
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