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|. MARCO GENERALY CONCEPTUAL DE PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

La sociedad actual esta experimentando un momento de transformacién en multiples niveles y en las
diferentes dimensiones de su vida, unas transformaciones derivadas en gran medida de la conocida
como cuarta revolucion industrial, consecuencia de la irrupcién de las tecnologias de la comunicacion
y la informacién que se han visto alteradas por la aparicidn de la pandemia de la COVID-19 en el afio
2020. Estas transformaciones afectan también al sector publico, como agente clave para garantizar la
calidad de vida de las personas, la sostenibilidad de la economiay la proteccidn del estado del bienes-
tar, ante una sociedad cada vez mds informada y que exige una clara rendicién de cuentas en la eje-
cucién de las politicas publicas.

A dichos efectos, y en el marco de las atribuciones legales de competencias en las que las entidades
del sector publico desempefian su actividad, la contratacion publica se presenta como uno de los ejes
vertebrales de la gestién publica y requiere una vision estratégica, en cuanto a su caracter instrumen-
tal al servicio de las politicas publicas, por lo que debe configurarse como contratacidn publica social-
mente responsable, al servicio de la innovacidn, transparente y orientada hacia la Agenda 2030 vy el
cumplimiento de los objetivos de desarrollo sostenible.

Esa contratacidn, para responder adecuadamente a la finalidad instrumental que permite alcanzar los
objetivos de las politicas publicas, tiene que ser una contratacién integra, centrada en la defensa del
interés publico, en un entorno complejo con multiples intereses econémicos convergentes, y para ello
la transparencia es una caracteristica imprescindible para preservar esa integridad, asi como para fa-
cilitar un sistema de banderas rojas (red flags) que permita detectar no solo los incumplimientos que
deriven en responsabilidades de todo tipo, sino también aquellas irregularidades que produzcan in-
eficiencias en la utilizacidn de los recursos publicos, en contra de los postulados del buen gobierno y
la buena administracion.

1. El valor de la transparencia en la contratacién publica

La importancia de la transparencia en la contratacidn publica puede advertirse en relacién con el por-
centaje que la actividad contractual supone sobre el PIB del conjunto del Estado (entre el 14 % y el
18 %), dado que la finalidad de la transparencia se articula en un doble plano, en beneficio de una
gestidn integra conectada con el buen gobierno y la buena administracion, pero también en aras de
una mayor eficacia y eficiencia en la utilizacidn de los fondos publicos por su conexion con los princi-
pios de igualdad de licitadores y libre concurrencia, a la vez que ofrece seguridad juridica. Ya el libro
sobre la buena gobernanza europea (Libro Blanco sobre la gobernanza, COM (2001), 428, Bruselas, 25
de julio) situaba a la transparencia como parte directa de dos de los cinco principios de la denominada
buena gobernanza: apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia.

Por su parte, el Parlamento Europeo, en su Resolucién de 6 de mayo de 2010 (apartado 27), sobre la
Proteccién de los Intereses Financieros de las Comunidades y la Lucha contra el Fraude, P7_TA (2010)
0155 (DOUE C 81E, de 15 de marzo de 2011), sefialaba que:

«El sector de la contratacion publica es el mds expuesto a los riegos de gestion irregular,
fraude y corrupcidn, y estas conductas ilicitas distorsionan el mercado, provocan un au-
mento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisicion de
bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Union Europea.»
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Y la constatacién de esa realidad condujo a que el Parlamento instase a los Estados miembros a que
establecieran como maxima prioridad la lucha contra la corrupcidn en la contratacidn publica a través
de una adecuada aplicacién de las directivas sobre contratos publicos, en vista de “efectos devasta-
dores de la corrupcidn en términos de inflacidon de costes y de adquisicidon de equipos innecesarios,
inadecuados o de calidad inferior”.

En este mismo sentido se manifiesta la OCDE, al sefialar que “la actividad de los gobiernos mas vulne-
rable a la corrupcion es la contratacién publica”, cuando con estas palabras abre el libro de la OCDE
La integridad en la contratacion publica. Buenas prdcticas de la A a la Z, expresando asi la necesidad
de abordar una politica de gestion de riesgos para garantizar el principio de integridad en la contrata-
ciéon publica y situar los estandares de transparencia al servicio de una contratacién integra. A tal fin,
los marcos de integridad de la OCDE recogen como elementos complementarios sobre los que actuar
los procedimientos en materia de contratacion publica, a cuyos efectos resulta fundamental la intro-
duccién de la ética en su gestion, tanto administrativa como politica, para garantizar no solo la ade-
cuada resoluciéon de los posibles conflictos de intereses, sino también, y principalmente, la defensa
del interés general en la provisidn de bienes que conduce también a la importacion de las técnicas de
cumplimiento normativo (compliance) para el disefio de un sistema de integridad institucional.

Por su parte, el Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE de 2014 advertia de una clara falta
de voluntad politica para adoptar medidas que permitan erradicar el fraude y la corrupcién, asi como
de la desigual aplicacion de las medidas preventivas, ademas de recomendar, entre otras actuaciones,
la adopcién de medidas que favoreciesen:

— La promocion activa de la integridad en el sector publico
— Normas en materia de conflicto de interés

— Politicas de transparencia y libertad de informacién

— La proteccion de los denunciantes

llegando a estimarse los costes adicionales de un contrato como consecuencia de la corrupcién en
torno al 20-25 %, pudiendo llegar incluso al 50 % en los casos de mayor gravedad.

Con estos antecedentes y un escenario en el que un elevado nimero de casos de corrupciéon detecta-
dos en el ambito de la gestidn publica tienen su origen en el drea de la contratacidn publica, parecia
necesario dar respuesta normativa a las necesidades manifestadas de reforzar los mecanismos de pre-
vencion y lucha contra la corrupcidn, entre los que ocupan un lugar destacado la transparencia y la
publicidad de la actividad contractual.

De este modo, el papel de la transparencia se presenta como fundamental en la prevencion y la lucha
contra la corrupcién, y como ejemplo demostrativo tenemos la definicion de corrupcién ofrecida por
Klitgaard:

C=M+A-T

donde C es corrupcion, M es monopolio, A es arbitrariedad y T es transparencia. La regla es clara: el
monopolio y la arbitrariedad en la toma de decisiones daran lugar a la corrupcién siempre y cuando
no se apliquen las medidas de transparencia pertinentes para prevenirla.

El monopolio en la gestion de la actividad contractual forma parte de la esencia de la gestidn publica, y
el margen de arbitrariedad en los procesos de toma de decisién puede ensancharse en funcion de los
niveles de publicidad. Decisiones como cual es el objeto de la contratacidn, cuales son las necesidades a
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satisfacer o en qué condiciones se desarrollara la contratacidon deben ser objeto de contrapeso con am-
plios niveles de transparencia de los procedimientos de licitacién, maxime cuando, como veremos, nos
encontramos ante un marco juridico complejo, de dificil manejo incluso para los expertos en el sector.
Sin olvidar que las ventajas de la transparencia permiten el control social en la ejecucién del contrato
mediante la publicidad de las condiciones contractuales y favorecen la competencia y la presentacion
de ofertas de mejor calidad, y, en consecuencia, la prestacién de mejores servicios publicos.

A efectos de continuar avanzando, debemos plantearnos qué entender por integridad, para lo que
podemos recurrir a la nocién que ofrece la Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre integridad
publica, cuando sefiala que por integridad publica entendemos el posicionamiento consistente y la
adhesidn a valores éticos comunes, asi como al conjunto de principios y normas destinadas a proteger,
mantener y priorizar el interés publico sobre los intereses privados.

Por su parte, el principio de transparencia en materia de contratacidn publica se proyecta en la doble
dimensidon que le proporcionan, por una parte, la publicidad activa, entendida como la informacion
publicada proactivamente por la entidad, bien sobre una base legal obligacional, bien como buena
practica, y, por otra, la publicidad pasiva, entendida como el acceso y la apertura de la informacion
publica al ciudadano en general, en el que este Ultimo se convierte en un agente mas ante el que los
poderes publicos deben rendir cuentas de sus acciones y, en particular, de la ejecucidn del gasto pu-
blico y las politicas publicas que lo justifican. Si bien ambas dimensiones tienen su versién contractual
en aplicacion de la normativa sectorial, como veremos a continuacion.

2. Fuentes normativas de obligacion: resefia del marco legal aplicable en materia de
transparencia y publicidad en la contratacion publica

No forma parte del objeto de esta publicaciéon realizar una exégesis normativa sobre los diferentes
instrumentos normativos que resultan de aplicacién, sino abordar las fuentes obligacionales de par-
tida para situar un ndcleo consistente, las cuales bdsicamente se encuentran concentradas en dos
ambitos materiales: por un lado, la transparencia y, por otro, la contratacién publica, sin animo de
exhaustividad y sin perjuicio de citar las referencias de instrumentos internacionales mas destacados.

Marco internacional

— Instrumento de ratificacién de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, reali-
zada en Nueva York el 31 de octubre del 2003

— Recomendacion de la OCDE sobre Integridad Publica

— Recomendacion del Consejo sobre Integridad en la Contratacion Publica (OCDE, 2017)

— Recomendacion del Consejo para combatir la colusidn en la contratacidn publica (OCDE, 2012)

— Metodologia para la Evaluacién de los Sistemas de Contratacion Publica (MAPS OCDE, 2018)

Ordenamiento juridico interno

En el ambito de la transparencia

— Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Acceso a la Informacidn
Pdblica (LTBG)

— Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Go-
bierno (LTAIPBG-CAT)

— Decreto 8/2021, de 9 de febrero, sobre la Transparencia y el Derecho de Acceso a la Informacién
Publica

En el ambito de la contrataciéon publica

— Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la Adju-
dicacion de Contratos de Concesion
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— Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre Contrata-
cién Publica, por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE

— Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la con-
tratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los ser-
vicios postales, por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE

— Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril, relativa a la Factura-
cién Electrénica en la Contratacion

— Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)

Entre las ideas fuerza de las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
que se traslada al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 9/2017, se distingue la integridad
como eje vertebral del nuevo modelo de contratacion.

El marco normativo debe entenderse sin perjuicio de aquellas instrucciones, circulares o recomenda-
ciones que las respectivas entidades publicas puedan haber aprobado en el marco de la autorregula-
cion y, de un modo muy destacado, de los cédigos de conducta o cddigos éticos que puedan formar
parte de un sistema de integridad de las mismas, o en la traslacién de las técnicas de cumplimiento
normativo, mediante la aprobacidn del respectivo programa de compliance.

3. Transparencia y publicidad en la contratacidn publica: breve aproximacion a la distincién
conceptual

Una vision simplista y reduccionista de las obligaciones de publicidad activa que resultan de aplicacién
en materia de contratacién publica nos llevaria a una mera reproduccién de los preceptos de la nor-
mativa en materia de transparencia, y de los correspondientes en materia de contratacién. Sin perjui-
cio de la necesidad de proceder a su examen y andlisis, un recorrido en profundidad por el marco legal
y con una mirada puesta en la integridad como fin Ultimo de la transparencia centrados en el buen
gobierno y en la buena administracién, exige revisar el articulado con una vision transversal para rea-
lizar una descripcién completa de las obligaciones de publicidad, tanto directas como indirectas, asi
como para poder realizar una valoracion de propuestas de mejora, de buenas practicas que permitan
abrir el foco de la norma a las mejores condiciones para el desarrollo de la actividad contractual, pues
no hemos de olvidar la finalidad de la misma, de cardcter puramente instrumental.

El marco legal en materia de transparencia y publicidad sobre contratacién publica exige situarse en
un doble plano: el de la normativa en materia de transparencia, concebida como politica general, y el
la normativa en materia de publicidad, concebida como herramienta de libre concurrencia, enten-
diendo que, aunque es frecuente la utilizacidn indistinta de ambas nociones, en la practica correspon-
den a conceptos diferentes, si bien ambas convergen en el punto de la informacion sobre la actividad
contractual.

Y en consonancia con ello, es preciso distinguir, entre los medios instrumentales para su eficacia, el perfil
del contratante, en el ambito de la publicidad de la contratacidn, y el portal de transparencia, en el de la
transparencia, tal y como recogia con claridad expositiva la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn en el Informe 8/2015, de 20 de mayo, emitido en el An-
teproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, cuando sefiala precisamente esta diferencia:

«Por ello, no deberia este articulo 63 inducir a confusion entre los distintos instrumentos de
publicidad y transparencia, Perfil de Contratante y Portal de Transparencia, pues el primero
tiene que estar dirigido a los licitadores y dotado de funcionalidades adaptadas a ellos (sis-
temas de alarmas sobre anuncios de licitacion que pueden ser de su interés, sistema de
alarmas sobre aquellos procedimientos en los que estd participando, etc.). Mientras que el
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Portal de Transparencia se refiere a informacion de contratos ya adjudicados, y es un repo-
sitorio histdrico de dicha informacion. Por supuesto, todo ello sin perjuicio de los oportunos
enlaces entre Perfil y Portal, de forma que resulten complementarios.»

Puede afirmarse que, si bien ambos instrumentos contribuyen de forma notable a facilitar un mejor
conocimiento de la gestidn de la actividad contractual, la diferencia entre destinatarios y la finalidad
de los mismos aconseja un mayor grado de accesibilidad y comprension en la informacion del Portal
de Transparencia, por la complejidad de la informacién, y se recomienda facilitar herramientas grafi-
cas y visuales que permitan conocer la informacién con mayor claridad y alcance, mas alla de los datos
simplemente expuestos sin ofrecer valor afiadido, sin perjuicio de su extension en el ambito de los
potenciales licitadores.

Con este sentido se ha plasmado la transparencia en la Directiva 2014/24/CE sobre Contratacion Pu-
blica, que se refiere a ella en su considerando nimero 1 como uno de los principios que las autoridades
competentes deben respetar en la adjudicacion de los contratos, sefialando que ha de respetar los
principios del TFUE y, en particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y
la libre prestacién de servicios, asi como los principios que se derivan de estos, tales como los de
igualdad de trato, no discriminacidn, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia en la
contratacidn publica. El predmbulo de esta directiva se encuentra repleto de referencias expresas al
principio de transparencia en las diferentes fases de la contratacidn publica, referencias que se ven
reflejadas en el articulado de la norma. Igualmente, en su considerando niumero 126 dispone que la
trazabilidad y la transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de contratacién son
fundamentales para garantizar unos procedimientos adecuados, incluida la lucha eficaz contra la co-
rrupcion y el fraude, conectando nuevamente transparencia con integridad.

4. Un apunte en relacion con el papel de la transparencia y la integridad en la normativa
sobre contratacién publica

La LCSP enuncia con claridad y fuerza su apuesta por la transparencia al declarar en su Exposicion de
Motivos como primer objetivo la transparencia, una transparencia que se articula en su doble dimen-
sién de publicidad activa y de publicidad pasiva. En cuanto a la publicidad activa, el perfil del contra-
tante con la nueva regulacidn se convierte en el engranaje imprescindible en una contratacién que,
ahora si, sera electrdnica, incrementando en gran medida el estadndar de exigencia de transparencia
en relacién con la norma anterior, asi como en relacién con el marco normativo sobre transparencia.

La regulacion de las obligaciones de publicidad activa en el perfil del contratante se encuentra con-
templada en el articulo 63 de la LCSP, que tras recoger un enunciado genérico afirma que dicha publi-
cidad sera exclusivamente electrdnica, sin perjuicio de la utilizacién de otros medios adicionales de
publicidad. Desde el punto de vista del contenido material, la informacidn que ofrece el perfil de con-
tratante incluye un nucleo importante en relacidn con la tramitacidn integra de los procedimientos de
licitacidn, lo que representa una mejora sustancial con respecto al marco normativo precedente. A su
lado se incluye una referencia expresa a contratos menores, encomiendas de gestion y encargos a
medios propios, que contemplan una serie de excepciones al régimen general de publicidad.

Estas exigencias de fondo se completan con las formales, pues a la ya expuesta publicidad electronica la
LCSP afiade la nueva prescripcidn de publicacién de toda la informacion en formato abierto y reutilizable,
la cual deberd ajustarse a lo dispuesto en la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre Reutilizacién de la
Informacidn del Sector Publico, facilitando asi la utilizacién de herramientas de datos abiertos para rea-
lizar labores de seguimiento, control y rendicidn de cuentas. Se especifica, también, que el periodo du-
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rante el cual la informacidn debera permanecer accesible es de un plazo minimo de cinco afios, un as-
pecto sobre el que la regulacién anterior no habia establecido nada. También como una garantia mas
del cumplimiento de los principios de transparencia se refuerza la obligacién de publicar los perfiles del
contratante de las diversas entidades del sector publico en la Plataforma de Contratos del Sector Publico
o similares que puedan articular las comunidades auténomas, y se asocia el incumplimiento de esta obli-
gacion a la penalizacidn de causa de nulidad de pleno derecho. Con la introduccion de esta medida, el
escenario pasa de un incumplimiento de esta obligacion de aproximadamente el 50 % de las entidades
del sector publico en el momento anterior a la entrada en vigor de la nueva normativa en materia de
contratos a un cumplimiento practicamente total tras marzo de 2018.

Pero mds alla del papel de la transparencia hay que subrayar la fuerza de la incorporacién de la inte-
gridad en el marco rector de toda la actividad contractual, con su incorporacién en el articulo 1 de la
LCSP, cuando sefiala como principios rectores de la misma los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato
entre los licitadores; y hay que asegurar, en conexidn con el objetivo de estabilidad presupuestaria y
control del gasto y el principio de integridad, una utilizacién eficiente de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicidn de bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de
la definicidn previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econdmicamente mds ventajosa.

Dicha incorporacién del principio de integridad al articulo 1 de la LCSP no se limita a esta enunciacion,
sino que se ve completada con una caja de herramientas (tool kit) de integridad, que se va disemi-
nando a lo largo del articulado de la norma y que sirve de base para la construccion del sistema de
integridad. Por ejemplo, se impone la obligacidn concreta de adoptar medidas de prevencién y lucha
contra la corrupcion, plasmada y concretada en el articulo 64 de la LCSP, y que se traduce en el deber
de tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, asi como
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de licitacién con el fin de evitar cualquier distorsién de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimientoy laigualdad de trato a todos los candidatos y licitadores. Asimismo,
la LCSP recoge la obligacion de denunciar la existencia de posibles conflictos (articulo 64), las condi-
ciones especiales de compatibilidad (articulo 70), las prohibiciones de contratar y las medidas de self-
cleaning (articulos 71 y siguientes), asi como el posible establecimiento de condiciones especiales de
ejecucion de caracter ético (articulo 202), o bien la articulacidon de un sistema de contratacién y co-
municaciones electrénicas que faciliten la seguridad y la trazabilidad en el ciclo de vida del procedi-
miento de contratacidn, entre otras medidas.
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|l. ASPECTOS INSTRUMENTALES: LA CONTRATACION ELECTRONICA Y ABIERTA

La dimensidn de la transparencia y la publicidad de la actividad contractual exige plantearse el medio
através del cual esta se desarrolla, en un contexto profundamente marcado por las nuevas tecnologias
y las grandes posibilidades que ofrece, partiendo de lo mas basico, la contratacion electrénica, hasta
llegar a los avances de mayor nivel, basados en inteligencia artificial, cadenas de bloques (blockchain)
y contratos inteligentes (smart contracts), pasando por la gestion basada en los datos y la contratacién
publica abierta.

1. La contratacion electrénica como garantia de trazabilidad

La Recomendacidn del Consejo de la OCDE sobre integridad en la contratacion publica (VIII) proponia
mejorar el sistema de contratacion publica mediante el aprovechamiento de las tecnologias digitales
para dar soporte a la innovacidn, a través de la contratacion electrdnica, a lo largo de todo el ciclo de
la contratacion publica.

Porgue uno de los aspectos clave para permitir una adecuada transparencia es, sin duda, la contrata-
cion electrénica. De ahi que la propia Directiva, en su considerando 52, dedicado a los medios de in-
formacidn y comunicacion electrénicos, los califiqgue como “herramientas que pueden simplificar
enormemente la publicacion de los contratos y aumentar la eficiencia y la transparencia de los proce-
dimientos de contratacidn”. Y en el considerando 80, afirma que “la utilizaciéon de medios de informa-
cién y comunicacion electrdnicos, en particular la puesta a disposicién de los operadores econdmicos,
licitadores y candidatos, por medios totalmente electrénicos, de los pliegos de la contratacién y la
transmisidn electrénica de las comunicaciones, lleva a una mayor transparencia y ahorro de tiempo”.
Por supuesto, medios de comunicacidn electrdnicos que deben ser no discriminatorios, estar disponi-
bles de forma general y ser interoperables con los productos de las TIC de uso general, y que no deben
restringir el acceso de los operadores econdmicos al procedimiento de licitacidn; asimismo, deben
tener debidamente en cuenta la accesibilidad de personas discapacitadas, tal y como recoge la Direc-
tiva en su considerando 53.

Tras la entrada en vigor de la LCSP en marzo del 2018 ya no quedaba espacio para una contratacién
no electrénica, mas alla de las excepciones legalmente previstas, y asi se ha visto confirmado por las
resoluciones de los distintos érganos consultivos y érganos de reclamaciones contractuales, manifes-
tandose la Exposicion de Motivos de la LCSP del siguiente modo: “[...] la decidida apuesta que el nuevo
texto legal realiza en favor de la contratacién electrdnica, estableciéndola como obligatoria en los
términos sefialados en él, desde su entrada en vigor, anticipandose, por tanto, a los plazos estableci-
dos a nivel comunitario”.

Sin perjuicio de regulaciones concretas a lo largo del articulado, el ntcleo normativo al que recurrir en

materia de contratacidn electrénica se concentra en las siguientes disposiciones:

— Disposicion adicional decimoquinta. Normas relativas a los medios de comunicacion utilizables
en los procedimientos regulados en la Ley

— Disposicion adicional decimosexta. Uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos en los
procedimientos regulados en la Ley

— Disposicion adicional décimo séptima. Requisitos especificos relativos a las herramientas y los
dispositivos de recepcidn electrénica de documentos

sin entrar en la regulacidén concreta, simplemente como apunte que refuerza la conexién con la trans-

parencia, al recoger la disposicion adicional decimoquinta, en su segundo apartado, la obligatoriedad
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de las comunicaciones por medios electrdnicos, permitiendo simplemente la comunicacién oral para
las comunicaciones distintas a los elementos esenciales del procedimiento del contrato, y con la pre-
vencion de “que el contenido de la comunicacion oral esté suficientemente documentado”.

Cuando hablamos de contratacion electrdnica, y a efectos meramente enunciativos, debemos sefialar

que se desarrolla en dos planos:

— Interno. Relativo a la tramitacion interna del expediente de contratacion, que debe ser integra-
mente electrdnica, en aplicacidén no solo de la LCSP, sino también del marco legal que regula el
funcionamiento electrénico del sector publico desde el afio 2015.

— Externo. Que comprenderia la fase propia de licitacion, en cuanto a la convocatoria, y la presen-
tacion de ofertas por los licitadores en formato electrdnico y a través de la respectiva plataforma,
incluyendo las comunicaciones con los mismos.

Planos a los que debe afiadirse el social y la generacién de valor publico que se alcanza a través de los
datos abiertos y la reutilizacién de la informacion, que es posible gracias al formato electrénico, to-
mando a estos efectos, para la consideracidén de datos abiertos, los parametros identificados por la
Sunligth Foundation, segun la cual deben ser: completos, primarios, oportunos, accesibles, procesa-
bles electrénicamente y no discriminatorios, y publicarse usando estandares abiertos, sin licencia, per-
manencia ni costes.?

En este sentido, debe llamarse la atencion sobre dos instrumentos, por cuanto el marco legal establece
su obligatoriedad y se presentan como herramientas de concentracién masiva de informacion sobre
la actividad contractual del conjunto del sector publico y, en consecuencia, de difusién masiva y am-
plificacidn de la misma:

— Registro Electrénico de Contratos

— Plataforma de Contrataciéon del Sector Publico

Una cuestion practica a valorar, en la dimensidn aplicativa, se presenta en relacién con la de respon-
sabilidad de las personas que suministran la informacidn a la respectiva plataforma de contratacion
en relacidn con la cantidad y la veracidad de los datos publicados en las mismas, pues mas alla de la
responsabilidad formal del érgano de contratacién es necesario definir quién hace qué a efectos de
determinar eventuales responsabilidades ocasionadas en el desempefio de estas tareas, en los térmi-
nos establecidos en la disposicidn adicional vigesimoctava.

2. Contratacion publica abierta

Cuando hablamos de la apertura de la contratacidn publica no nos estamos refiriendo Unicamente a
garantizar la igualdad y la competencia de los empresarios que participen en una licitacidn, sino al
fortalecimiento de la transparencia de los procedimientos de licitacion para facilitar también la parti-
cipaciény la colaboracidn ciudadana en la prevencidn y la lucha contra la corrupcidn en la contratacion
publica y, en ultima instancia, en la eficacia y la eficiencia de las administraciones publicas.

En dicho sentido, la contratacidn abierta (open contracting) esta directamente relacionada con la aper-
tura de datos y la reutilizacién de la informacion. El mandato legal de publicacién de la informacién
en formato abierto y reutilizable, recogido en el articulo 63 de la LCSP y articulos 5y 6 de la LTAIPBG-
CAT, permite que los distintos actores puedan reutilizar la informacion, la cual la ciudadania puede
ampliar o reformular produciendo nuevas informaciones o servicios basados en los datos publicos,

1 Procurement Open Data Guidelines
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pero también puede contribuir a incrementar la transparencia y conectarse directamente con el go-
bierno abierto, lo que hace posible la participacion y la colaboracion, pues el propio articulo 6.1.e de
la LTAIPBG-CAT impone el deber de facilitar la consulta de la informacidn publicada con el uso de
medios informaticos en formatos facilmente comprensibles y que permitan la interoperabilidad y la
reutilizacion.

De este modo, la referencia a la contratacion abierta exige identificarla con una contratacién comple-

tamente transparente, a lo largo de todo el ciclo de vida del contrato, de todas sus fases y para el

conjunto de la ciudadania. La Guia sobre Gobierno Abierto desarrollada por la Open Contracting Part-

nership entiende que un sistema de contratacién abierta requiere:?

— Desarrollar mecanismos de contratacidn publica que garanticen procesos transparentes y justos

— Reconocer que el ciudadano tiene derecho a acceder a la informacion sobre contratacion publica

— Capacitar al publico para que comprenda los datos de contratacién publica y sea capaz de seguir-
los y actuar en consecuencia

— Publicar los documentos y datos esenciales sobre la contratacion publica

— Crear mecanismos de participacidn y reparacion en la contratacion publica

— Encontrar férmulas de financiacion de los contratos publicos que fomenten la participacion

Para ello, ademas de permitir el acceso a las bases de datos en formatos reutilizables y habilitar po-
tentes herramientas de busqueda, resulta imprescindible estructurar la informacion y organizarla de
acuerdo con criterios significativos, utilizar términos precisos y hacerlos comprensibles a los ciudada-
nos usando glosarios o incluyendo definiciones y, en definitiva, presentar los datos de forma que per-
mitan una lectura sencilla.

2 MORA SANMARTIN, A. “Contratacidn Abierta équé es?”. En: Observatorio de Contratacién Publica,
http://www.obcp.es/opiniones/contratacion-abierta-gue-es [consultado el 15 de junio de 2021]
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l1l. ASPECTOS FORMALES DE LA CONTRATACION INTEGRA Y TRANSPARENTE

El caracter instrumental de la transparencia hace que no solo la informacion a publicar, sino también
el cédmo se publica dicha informacién, constituyan premisas basicas de validez de dicha publicacidn,
pues una vez delimitado el formato electrénico y el deseo de futuro, contratacidn abierta, seran las
decisiones que se tomen en relacién con la periodicidad, la existencia de técnicas facilitadoras para
una mejor comprension, la depuracién de los datos y las buenas practicas de accesibilidad las que
determinen la validez del ejercicio de publicidad y transparencia para velar por la integridad del pro-
cedimiento de contratacidn, o si se trata meramente de un cumplimiento formal a efectos de cumpli-
mentar una lista de verificacién.

1. Caracterizacién formal en la configuracion de perfil del contratante

El perfil del contratante ha experimentado notables cambios en la nueva regulacion desde el punto
de vista de su configuracién formal, en funcidon de una identidad de partida como es su proyeccion
como ventana electrénica a la actividad contractual. En cuanto a la forma de acceso al perfil de con-
tratante, esta debera hacerse constar en los pliegos y documentos equivalentes, asi como en los anun-
cios de licitacién en todos los casos, con la garantia de que el acceso a la informacidn del perfil de
contratante serad libre, sin exigir para ello una identificacidn previa. No obstante, esta podra requerirse
para el acceso a servicios personalizados asociados al contenido del perfil de contratante, tales como
suscripciones, envio de alertas, comunicaciones electrdnicas y envio de ofertas, entre otras.

Se introduce una novedad de formato, al establecer que toda la informacién contenida en el perfil del
contratante se publicard en formatos abiertos y reutilizables. La puesta a disposicidn de la informacidn
que forma parte del ntcleo obligacional de reutilizacidn por medios electrénicos debe realizarse en los
términos establecidos por las normas reguladoras de la administracién electrénica, la interoperabilidad
y los datos abiertos. Asimismo, la seguridad y la garantia en la utilizacidén de los medios electrdnicos exige
que el sistema informatico que soporte el perfil del contratante cuente con un dispositivo que permita
acreditar fehacientemente el momento de inicio de la difusion publica de la informaciéon que se incluya
en el mismo. Por ello, la configuracion técnica del perfil contratante debera ajustarse, en sus determina-
ciones, a las exigencias legales en materia de integridad y seguridad, en los términos recogidos en las
disposiciones adicionales decimoquinta, decimosexta y decimoséptima de la LCSP.

Como hemos apuntado, se incorpora a la normativa la prescripcién de que toda la informacién ante-
riormente examinada deberd estar disponible en un formato abierto y reutilizable y permanecer ac-
cesible por un periodo minimo de cinco anos, que, se entiende, comenzara a computar a partir de la
entrada en vigor de la norma. Esta obligacidon adquiere especial importancia en términos de segui-
miento y evaluacién de la actividad contractual y de rendicidn de cuentas, pues el periodo fijado en la
norma (cinco afios) permitird un analisis de datos en términos de transparencia, maxime teniendo en
cuenta las obligaciones de publicidad de informacidn estadistica sobre la gestidon contractual que per-
mitirdn un tratamiento de los datos en beneficio de la rendicion de cuentas.

Y, por ultimo, no olvidemos que la informacidn que se publique debe ser clara, comprensible y acce-
sible, tal y como recoge la Resolucién n.2 486/2017, de 1 de junio de 2017, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en el Recurso n.2 336/2017, cuando dispone que el principio de
transparencia conlleva que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacidn estén

-11-
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formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condicio-
nes de tal forma que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte,
la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitado-
res responden a los criterios que rigen el contrato de que se trate.

2. El portal de transparencia como herramienta ciudadana de informacion sobre la
contratacién publica

La informacién sujeta al régimen de transparencia debe publicarse, de forma clara y estructurada y en
formato reutilizable,? en las sedes electrdnicas,* o sedes electrdnicas asociadas, de especial relevancia
frente a sitios web por la responsabilidad del titular respecto de la integridad, la veracidad y la actua-
lizacidn de la informacion y los servicios a los que pueda accederse a través de la misma,’ y en los sitios
web de los sujetos obligados. Esta prevision, recogida en el articulo 5 de la LTAIPBG-CAT, mejora el
estandar de transparencia contemplado en el articulo 5 de la LTBG.

La norma autondmica recoge especificamente la obligacién de adoptar las medidas necesarias para
facilitar a las personas el conocimiento de la informacidn publica. A dichos efectos, deberd estable-
cerse un sistema integral de informacidn y conocimiento en formato electrdnico, cuyo disefio debe
fundamentarse en el uso preferente de los sistemas de gestidon de documentos publicos, como facili-
tadores de datos y documentos auténticos, en el marco de la interoperabilidad del sector publico, que
debe permitir a las personas un acceso facil y gratuito a la informacidn publica con el fin de fomentar
su conocimiento y de facilitar la participacidn y la colaboracién responsable en los asuntos publicos.

Esta apreciacion encaja con el mandato recogido en el Real Decreto 203/2021, de 31 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Actuacién y Funcionamiento por Medios Electrénicos del Sector
Publico (RAFME), cuando enuncia en su articulo 2.c el principio de facilidad de uso, que determina que
el disefio de los servicios electrdnicos esté centrado en los usuarios, de forma que se minimice el grado
de conocimiento necesario para el uso del servicio.

En relacidn con la informacién sobre la actividad contractual y en atencidn a la diferenciacion estable-
cida entre transparencia y publicidad de la contratacion, debemos distinguir entre portal de transpa-
rencia y perfil del contratante, aunque ambos deben alojarse en la sede electrénica para facilitar el
cumplimiento de los requisitos apuntados de integridad, veracidad y actualizacidn de la informacion.

De especial importancia es la prevision de que todos los portales deben disponer de un buscador que
permita un acceso rapido, facil y comprensible a la informacidn y que incorpore mecanismos de alerta
sobre los datos que se han actualizado, una actuacién que no siempre se corresponde con el nivel de
exigencia normativo, pues se limita a utilizar buscadores de dudosa eficacia, por lo que es recomen-
dable realizar periddicamente procesos de busqueda para verificar la utilidad del mismo.

3 A diferencia de la LTBG, que establece que la publicacidn se haré en formato preferentemente reutilizable, anticipdndose
a la obligacién impuesta en la LCSP.

4 Se presenta como la opcién mas correcta, en cuanto la sede electrdnica es la direccidn electrénica disponible para los ciuda-
danos a través de las redes de telecomunicaciones, cuya titularidad corresponde a una Administracién publica, o bien a uno o
varios organismos publicos o entidades de derecho publico en el ejercicio de sus competencias, y su establecimiento conlleva la
responsabilidad del titular respecto de la integridad, la veracidad y la actualizacién de la informacién y los servicios a los que
pueda accederse a través de la misma, en los términos establecidos en el articulo 38 de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico.

5 Principio de accesibilidad cuya aplicacidn se ha visto reforzado con su inclusion en el articulo 2 del RAFME.

-12 -
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El Portal de la Transparencia y los portales que eventualmente se creen deben configurarse como una
plataforma electrdnica de publicidad activa en internet, deben ser facilmente identificables y deben con-
tener el enlace de las sedes electrdnicas de las administraciones publicas o entidades correspondientes.
También deben cumplir las recomendaciones de la Iniciativa de Accesibilidad Web para facilitar su ac-
ceso a las personas con discapacidad, y lo dispuesto en el Real Decreto 1112/2018, de 7 de septiembre,
sobre Accesibilidad de los Sitios Web y Aplicaciones para Dispositivos Mdviles del Sector Publico.

En particular, podemos realizar una descripcion modal sobre cdmo ejecutar las obligaciones de trans-
parencia en los términos establecidos en el articulo 6 de la LTAIPBG-CAT, que resultan de plena vigen-
cia y aplicabilidad a las obligaciones de publicidad en materia de contratacidn publica, y que implican
los siguientes deberes:

— Difundir la informacidn publica de interés general de forma veraz y objetiva, para que las perso-
nas puedan conocer la actuacion y el funcionamiento de la Administracion publica y ejercer el
control de dicha actuacion.

— Garantizar que la informacién se difunde de forma constante y se actualiza permanentemente,
con la indicacion expresa de la fecha en que se actualizé por Ultima vez y, si es posible, de la fecha
en que ha de volver a actualizarse.

— Organizar lainformaciéon de forma que sea facilmente accesible y comprensible para las personas
y que facilite una consulta agil y rapida mediante instrumentos de busqueda dotados de las ca-
racteristicas técnicas que lo garanticen.

— Ordenar tematicamente la informacidn para que su localizacién sea facil e intuitiva. Dicha orde-
nacion debe realizarse, como minimo, con criterios tematicos y cronoldgicos, siguiendo el cuadro
de clasificacion documental corporativo —si se dispone de él— e incorporando indices o guias de
consulta.

— Facilitar la consulta de la informacidn con el uso de medios informaticos en formatos facilmente
comprensibles y que permitan la interoperabilidad y la reutilizacion.

Debemos recordar que, en todo caso, las obligaciones de transparencia establecidas por la ley son
minimas y generales, y que se entienden sin perjuicio de las que pueda establecer de forma mas de-
tallada y especifica la legislacién aplicable, como en este caso, derivadas de la normativa en materia
de contratacién publica.

En cuanto al ambito temporal de las obligaciones de publicidad de transparencia, la actualizacion de
la informacién objeto de publicidad activa debe ser permanente, con indicacién expresa de la fecha
de la ultima actualizacién, asi como de la fecha prevista de la préxima actualizacién o del plazo maximo
de actualizacién. La periodicidad de la actualizacién debe ser, como minimo, anual, si la naturaleza de
la informacidn lo permite, sin perjuicio de los plazos especificos que establezca el Decreto 8/2021 u
otra normativa aplicable.

En caso de que la informacidon no esté actualizada de acuerdo con la periodicidad exigible, se debe
hacer constar expresamente esta circunstancia, los motivos que lo impiden y la previsién temporal de
actualizacién en el Portal de Transparencia de Catalufia para evitar confusiones sobre las razones a las
gue obedezca la ausencia de la informacion.

La informacidn a publicar debe hacer referencia, como minimo, al afio en curso, excepto la informa-
cion relativa a los contratos y los convenios suscritos y a las subvenciones y las ayudas publicas otor-
gadas, que debe hacer referencia, como minimo, a los ultimos cinco afios.

-13 -
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3. La gestidn del dato: el reto para la mejora de la contratacidn publica

La transformacion sufrida tras la aparicidn y el despliegue de las nuevas tecnologias ha afectado al
conjunto de la sociedad y, en consecuencia, a la economia, poniendo los datos en el centro de todas
las organizaciones, orientados a una gestidn proactiva de los mismos. Cuando se habla de las oportu-
nidades de la digitalizacion y de la apertura de datos y su reutilizacién, no debe limitarse solo a la
gestidn por terceros o a su utilizacion por el tejido social, sino también a las propias administraciones
publicas, que estan obligadas a disefiar procesos en los que pueda optimizarse la informacién que
ofrece la gestién de la actividad contractual en términos de inversidn, de retorno de la misma, de
capitalizacidn del gasto, sobre la calidad de los servicios y demas identificadores de valor que permitan
mejorar los procesos de toma de decisién futura.

Las potencialidades de la gestién del dato en el control, la prevencién y la lucha contra la corrupcién
son aprovechadas desde hace ya tiempo por distintas entidades del sector publico con responsabili-
dades en materia de control de la actividad contractual, como es el caso de Arachne, en la Unidn
Europea, o la robot ALICE,® acrénimo de Andlisis de Licitaciones y Anuncios, herramienta desarrollada
por la Contraloria General de la Unién (CGU), con el apoyo técnico de los tribunales de cuentas adhe-

ridos a un convenio de cooperacion. Todo ello sin perjuicio de otras herramientas como la robot
Ménica (Monitoreo Integrado para el Control de Adquisiciones), que permite al auditor, por ejemplo,
visualizar de manera agil y eficiente los proveedores mas contratados en cada entidad o los tipos de
servicio mas utilizados. En nuestro entorno puede citarse el mecanismo aplicativo del sistema de aler-
tas tempranas recogido en la Ley 22/2018, de 6 de noviembre, de Inspeccidn general de servicios y
del sistema de alertas para la prevencién de malas practicas en la Administracion de la Generalitat y
su sector publico instrumental.

El mandato legal de que la informacién en materia de contratacién publica debe ser publicada en
formato reutilizable abre la puerta a las posibilidades que ofrece el big data de generar perfiles de
contratantes y licitadores, asi como de procedimientos de licitacién que se pueden segregar en fun-
cion de la cantidad de la licitacidn, del procedimiento utilizado, etc. Al mismo tiempo, permite un
control efectivo de dicha actividad y, en consecuencia, la realizacidon de ejercicios de rendicién de
cuentas externos a la propia entidad, a la vez que pueden contribuir a luchar contra la corrupcion al
identificar pautas de comportamiento, conductas o situaciones que presenten ciertas irregularidades
qgue eventualmente pueden esconder un caso de corrupcion.

Si unimos a dicho mandato el histérico de que la informacién debe permanecer al menos referida a
un periodo temporal de 5 afios y a la publicacidn de informacidn estadistica sobre el desarrollo de la
actividad contractual, se facilita la identificacidon de tendencias o potenciales anomalias o la visualiza-
cion grafica de datos para identificar dreas de riesgo y poder realizar politicas activas de prevencién y
lucha contra la corrupcién.

6 Configurada como un script SQL que analiza en tiempo real varios aspectos de toda la contratacidn electrénica, como la
competitividad (requisitos innecesarios, contratistas con los mismos socios) o la calificacidn (limitaciones para contratar),
leyendo la web de compras publicas y las actas resultantes. ARIAS RODRIGUEZ, A. “Estimado Sr. Alcalde: nuestro robot afirma
que su ayuntamiento esta comprando muy caro”, en blog Fiscalizacion, https://fiscalizacion.es/2020/09/20/estimado-sr-al-
calde-nuestro-robot-afirma-que-su-ayuntamiento-esta-comprando-muy-caro/ [consultado el 20 de junio de 2021]
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IV. ASPECTOS MATERIALES: PUBLICIDAD ACTIVA EN MATERIA DE CONTRATACION

Cuando hablamos de la publicidad activa en materia de contratacion publica tenemos un eje conduc-
tor de dicha publicidad, el expediente de contratacién, entendido como el conjunto ordenado de do-
cumentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucién administrativa, asi
como las diligencias encaminadas a ejecutarla, segtn la definicién del articulo 70 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), y
en los términos descritos en el articulo 117 de la LCSP.

Si bien la visidn tradicional de publicidad se orienta hacia la fase de adjudicacién, es decir, durante el
proceso de selecciéon y la posterior adjudicacidn, esto conlleva que se ignore la relevancia que, en la
fiscalizacidn de la integridad del procedimiento tienen la fase previa, desde su tramitacién mas em-
brionaria, y la fase de ejecucion, en las que deben extremarse las obligaciones de transparencia y
procurar aumentar dichas obligaciones mediante la introduccién de buenas practicas.

En todo caso, debemos puntualizar que las obligaciones de publicidad a través del perfil del contra-
tante recogidas en el articulo 63 de la LCSP podran excepcionarse en los supuestos que establece el
articulo 154.7 de la LCSP, en cuyo caso el drgano de contratacion debera justificarlo en el expediente.

1. La programacion y el inicio del expediente y su ejecucion y extincién como espacios de
mejora en la transparencia

1.1. La programacion de la contratacion como punto de partida

En la formacién de la demanda publica de un contrato existen varios comportamientos o situaciones
que pueden vincularse a casos de corrupcién, como cuando los contratos publicos se celebran en in-
terés del funcionario publico o en interés de terceros fruto de la demanda inducida por los empresa-
rios, por lo que es fundamental conocer el proceso de toma de decisién que determina el destinar los
recursos publicos a satisfacer una necesidad y no otra, dado el evidente coste de transaccion. Precisa-
mente por ello la programacion de la actividad se incorpora como uno de los principios claves en la
instauracién del nuevo modelo de contratacién.

Previamente debemos apuntar la necesidad de distinguir la programacion de la actividad contractual
de una entidad o el poder adjudicador de la planificacién propia de un expediente o contrato concreto,
en cuanto la primera requiere un ejercicio de prevision y reflexién sobre las necesidades de la entidad
de cara ala consecucion de sus objetivos y fines, en un periodo de tiempo determinado, bien sea anual
o plurianual, en tanto que la segunda se enfoca a la cuantificacién de la duraciéon de las fases de un
procedimiento con el fin de prever la entrada en vigor y la ejecucién del contrato en el momento
preciso en que este es necesario. La distinta naturaleza entre uno y otro parece que requiere un modo
diferente de dar publicidad y difusién a cada uno de ellos:’

— La programacion de la actividad contractual responde a la necesidad de informar de la prevision
de contratos de la entidad, en la cual deben consignarse como minimo una serie de datos que
permitan su identificacidon, entre los que pueden mencionarse, sin ser exhaustivo, el objeto del
contrato, la estimacién del presupuesto base de licitacién o el valor estimado del contrato, la
prevision de la entrada en vigor o convocatoria de la licitacidn, etc.

7 OIRESCON (2020). Informe anual de supervision
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— La planificacion de un contrato responde a la necesidad que los potenciales licitadores al mismo
puedan tener con vistas a la preparacion de sus ofertas.?

Como demostracion de la conexidn de esta practica con la integridad y la transparencia pueden citarse
la Recomendacién de la Agencia de Transparencia del Area Metropolitana de Barcelona, AGT 1/2020
“Refuerzo normativo, identificacién de riesgos de integridad en la contratacién metropolitana y pro-
mocién del Buen Gobierno + Anexo Recomendaciones para la planificacion en materia de contrata-
cién”, del 11/03/2020 o la Recomendacién general de la Agencia Valenciana Antifraude, “Planifica-
cion: herramienta clave para prevenir los riesgos de corrupcién en las organizaciones”.

El articulo 28.4 de la LCSP recoge el mandato a las entidades del sector publico de programar la acti-
vidad de contratacion publica, que deben desarrollar en un ejercicio presupuestario o periodos pluri-
anuales, y dar a conocer su plan de contratacién anticipadamente mediante un anuncio de informa-
cion previa, recogida en el articulo 134, que al menos recoja los contratos que quedaran sujetos a una
regulaciéon armonizada. Aunque se trata de una prevision limitada a un supuesto concreto, los contra-
tos sujetos a regulacién armonizada, una correcta interiorizacién de la importancia de la programacién
y la conexidn con la publicidad en aras de una mayor concurrencia aconsejan su ampliacién al conjunto
de la actividad contractual.

En dicho sentido el articulo 13.1 de la LTAIPBG-CAT asi lo contempla, y en su desarrollo, el articulo 43
del Decreto 8/2021, de Catalufia, concreta la obligacidn al sefialar que los 6rganos de contratacion de
las administraciones publicas deben publicar anualmente, preferentemente dentro del ultimo trimes-
tre, la relacidn de contratos que prevén licitar durante el proximo afio a través de su perfil del contra-
tante alojado en la Plataforma de Servicios de Contratacién Publica de Catalufia, sin incluir el condi-
cionamiento objetivo de tratarse de contratos sujetos a regulacién armonizada.

Las ventajas derivadas del conocimiento previo por parte de los potenciales licitadores se optimizan
con buenas practicas, como la desarrollada por la Plataforma de Contratacion de Catalufia, que ha
configurado una pestafia o seccién en el motor de busqueda de licitaciones de “alertas futuras y con-
sultas preliminares”, que permite filtrar e incluso exportar los anuncios y las publicaciones en este
sentido.

Pero una correcta planificacion de la actividad contractual no puede quedarse solo en la fase ex ante,
sino que debe complementarse con las actuaciones de verificacién durante el proceso de ejecucidn y
con posterioridad a su finalizacidn, por lo que debera realizarse el correspondiente informe de eva-
luacién de la programacidn de la contratacion, recogiendo, en su caso, las desviaciones producidas,
las razones de dicha desviacion y las medidas correctoras adoptadas.

1.2. La decision de contratar: la necesidad e idoneidad del contrato

En la fase previa, embrionaria, del expediente es fundamental introducir como buena practica la pu-
blicacion del conocido como informe de necesidad, que sirve de base al proceso de toma de decisidn,
pues es la piedra angular que justifica el despliegue de la actividad contractual y premisa ineludible
para la celebracién de cualquier contrato publico, pues tal y como recoge el articulo 28 de la LCSP: “las
entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios
para el cumplimiento y realizacidn de sus fines institucionales”. Dicho informe no constituye un mero
tramite burocratico, pues como sefiala la Agencia Valenciana Antifraude (AVAF) “no se trataria de un

8 En este caso, los datos a consignar en el anuncio responden a lo establecido en el anexo Ill de la LCSP.
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requisito meramente formal en un expediente, pues contratar sin necesidad supone ‘malgastar’ di-
nero publico (ya sea construyendo un aeropuerto sin trafico aéreo fluido, ya varias piscinas publicas
en pueblos vecinos)”.

¢Coémo detectar si existe realmente esa necesidad o no? La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) ofrece una orientacién al sefalar que las necesidades no son productos o servi-
cios concretos ni tampoco soluciones Unicas, sino aspectos o funcionalidades directamente vinculadas
a las funciones del ente publico. Estas funcionalidades deben estar directamente vinculadas con su
funcionamiento interno (por ejemplo, limpieza de edificios publicos) o externo (por ejemplo, la infor-
macion al contribuyente sobre gestion tributaria). Una vez identificadas las necesidades, debe proce-
derse a su categorizacion y priorizacién en funcién de los objetivos y las estrategias de la entidad, y
pueden clasificarse desde diferentes dpticas: nuevas o existentes, ocasionales o recurrentes, rutina-
rias (no criticas) o estratégicas, de bajo o elevado riesgo.

Pero es que la propia norma da algunas pistas al sefialar como contenido del informe de necesidad

que permita la efectiva rendicion de cuentas, la inclusidn de la siguiente informacién:

— Naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato pro-
yectado.

— ldoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas; cuando se adjudique por un procedimiento
abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben determinarse con precision y dejar cons-
tancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a
su adjudicacion.

Del mismo modo, el articulo 116.4.f de la LCSP contempla como contenido del expediente de contra-
tacion la necesidad de la Administracién a la que se pretende dar satisfaccién mediante la contratacién
de las prestaciones correspondientes, y su relacidn con el objeto del contrato, que debera ser directa,
claray proporcional y que debe completarse con las previsiones relativas a la determinacién del objeto
del contrato contempladas en el articulo 99 del mismo texto legal.

1.3. Transparencia en la ejecucion y la extincion del contrato

Especial mencidon merece la transparencia en la fase de ejecucién y extincién del contrato, pues la
transparencia y el rigor en la adjudicacién del contrato deben tener continuidad en la fase de ejecu-
cién, garantizando asi la eficiencia en la aplicacién de los fondos publicos, ya que esta es la fase que
requiere mayor control en relacién con la prevencion de la corrupcidn. La informacion sobre aspectos
como las desviaciones en los precios y en los plazos de ejecucion, la aprobacidn de contratos comple-

mentarios o el grado de subcontratacién, es imprescindible para valorar la correcta gestion de la con-
tratacion publica.

La ejecucidn del contrato es una de las fases de la contratacién en la que tradicionalmente “solo” ha
existido un tipo de control: el ejercido por los drganos competentes del control econdmico financiero
(intervenciones y érganos similares), acreditdndose documentalmente mediante las certificaciones de
ejecucion satisfactoria, las conformidades a las facturas correspondientes, las memorias de liquidacion
del contrato o devoluciones de garantia, la tramitacion de las penalidades por demoras o incumpli-
mientos en la prestacidn, etc. Sin embargo, aunque todos estos tramites y sus correspondientes acre-
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ditaciones documentales forman parte del expediente de contratacién, estos no han tenido la visibili-
dad ni el reflejo en el portal de transparencia o en el perfil del contratante, a diferencia de lo que
sucede con la fase de licitacién y adjudicacién.’

No obstante, dicha situacién ha comenzado a cambiar, como reflejan el hecho de la publicidad de-
bida de las modificaciones contractuales, la comunicaciéon de las prérrogas y el especial acento del
contenido de las condiciones especiales de ejecucién y de las penalidades de los contratos en la
propia LCSP; laintroduccidn de la figura del responsable del contrato en la LCSP no hara sino facilitar
dicha transparencia.

2. Objeto y contenido de las obligaciones de publicidad y transparencia

A la vista de lo expuesto, y con la finalidad de ofrecer una mejor sistematizacion de las obligaciones
de publicidad activa en materia de contratacion publica, procederemos a continuacién a describirlas
segun las distintas fases en las que se articula el procedimiento de contratacidn, sin perjuicio de siste-
matizaciones transversales que son comunes a la actividad contractual, y que asi se contemplaran. De
un modo diferenciado, y en atencién al mandato de la LCSP, se contemplaran aquellas obligaciones
de publicidad que, sin estar directamente relacionadas con la publicidad activa en materia de contra-
tacion, resultan clave para la prevencion y la gestion de los conflictos de intereses, en aplicacién del
mandato recogido en el articulo 64 de la LCSP.

Para ello, partiremos de un bloque de informacidn general en el que se ubica informacién sobre el
drgano de contratacidn, pero también sobre la actividad contractual, para continuar con la que se
conoce como fase preparatoria del contrato, fundamental, en cuanto no solo se fijan las bases del
procedimiento, sino que se explicitan las necesidades a satisfacer fijando el punto de partida que po-
dra ser objeto de examen en el correspondiente proceso de rendicién de cuentas. A continuacidn, se
abordan las obligaciones de publicidad que afectan a la fase de seleccion del contratista, la licitacion
y la adjudicacién, que tradicionalmente es objeto de mayor escrutinio publico vy litigiosidad, para cerrar
con la fase de ejecucion que, aunque muy al margen de la dimension obligacional, se erige como fun-
damental para completar el proceso.

Una precision con cardcter previo sobre cual es el ambito objetivo de publicidad: debemos recordar
que la transparencia en el dmbito de los contratos suscritos por los sujetos obligados es aplicable a
todos los contratos, incluidos los patrimoniales y los menores que suscriba la respectiva entidad.

2.1. Informacion general de la actividad de contratacion

1. Informacién general del 6rgano de contratacién (articulo 63.2 de la LCSP):

— Indicacion de su denominacion exacta. En su caso, debera indicarse exactamente cual es el or-
gano de contratacidn o, de haberlos, cuantos se han establecido y, en ese caso, la competencia
que corresponda a cada uno de ellos. Del mismo modo, sera preciso indicar la existencia de régi-
men de delegaciones identificando el acuerdo, asi como el érgano delegante y el érgano dele-
gado. Articulo 63.1 de la LCSP y 13.1.a de la LTAIPBG-CAT

— Canales de contacto: numero de teléfono, fax, direccion postal, direccidn electrdnica. Articulo
63.1delaLCSPy 13.1.a de la LTAIPBG-CAT

— Informaciones, anuncios y documentos generales. Articulo 63.1 de la LCSP y 13.1.a de la LTAIPBG-CAT

9 A pesar de ser la fase en la que se detecta un mayor nimero de irregularidades, por ejemplo, segun el informe QOirescon
(2020), y de acuerdo con los datos de los reparos formulados en 2019, aportados a dicha oficina por las intervenciones.
autondmicas y locales y que se analizan en este informe, la fase contable mas reparada ha sido la correspondiente al reco-
nocimiento de la obligacidn (78,6 % del total de reparos en el ambito local), es decir, en la fase de ejecucién de los contratos.

-18 -



CONCEPCION CAMPOS EL PAPEL DE LA TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION
PUBLICA COMO VALOR DE INTEGRIDAD

— Instrucciones internas de contratacion, si procede

— Modelos de documentos

— Una relacidn anonimizada de las preguntas y respuestas mas frecuentes en las consultas en ma-
teria de contratacion. Articulos 13.1.h y 63.1 de la LCSP y 13.1.a de la LTAIPBG-CAT

— Resoluciones administrativas y judiciales que puedan tener relevancia publica (articulo 10.1.h de
la LTAIPBG-CAT)™

2. Informacidn sobre los contratos programados a través del Plan Anual de Programacién (articulo
28.4 de la LCSP y articulo 13.1.c de la LTAIBG-CAT).

Seria aconsejable desarrollar la previsién que recoge la normativa autondmica de publicar una relaciéon
de los contratos programados, a través del instrumento de planificacidn, del Plan Anual de Programa-
cion de la Contratacidn, combinando ambas normativas, estatal y autondmica, en la respectiva mejora
gue una supone sobre la otra, por la ampliacién autondmica mas alla de los contratos sujetos a regu-
lacién armonizada y por la técnica de planificacién de la normativa estatal sobre la autonémica.

3. Contratos suscritos, con la indicacion de:

— Su objeto

— Elimporte de la licitacién y de adjudicacion

— El procedimiento utilizado para contratar

— Laidentidad del adjudicatario

— La duracion

— El ndmero e identidad de licitadores

— Los criterios de adjudicacion

Esta informacion debe estar actualizada y referirse, como minimo, a los ultimos cinco afnos.

4. Acuerdos y criterios interpretativos de los 6rganos consultivos de contratacién (articulos 346 de la
LCSP y 13.1.g de la LTAIPBG-CAT).

En dichos acuerdos y criterios hay que entender incluidos tanto los de caracter estatal, como los de
caracter autondémico vy, en su caso, local, que sean competentes en funcion del ambito territorial
respectivo.

5. Datos del registro publico de contratos y del registro oficial de licitadores y empresas clasificadas
(articulo 13.1.f de la LTAIBG-CAT).

6. Consultas preliminares de mercado. En este caso la publicacién de informacion relativa a las consul-
tas se desarrolla en dos momentos:

— Con caracter previo a su inicio debe publicarse en el perfil del contratante el objeto de la consulta,
la fecha de inicio, las denominaciones de los terceros que vayan a participar, la posibilidad de
realizar aportaciones por parte de posibles interesados y la motivacién de la eleccién de los ase-
sores externos que resulten seleccionados (articulo 115.1 de la LCSP).

10 Seguin el articulo 40 del Decreto 8/2021, de Catalufia, para valorar la existencia de la relevancia publica de las resoluciones
administrativas y judiciales, las administraciones publicas deben tener en consideracidn, entre otros: el valor, el volumen y la
cantidad de los bienes o servicios afectados o potencialmente afectados; la afectacidn a la vigencia o interpretacion de las dis-
posiciones de caracter general; la incidencia sobre cualquiera de los bienes juridicos y las materias referidos en los articulos 36
a 38 del decreto; el establecimiento de un cambio o una novedad en la doctrina juridica precedente; la afectacién o el interés
de la ciudadania en general, mas alla de la afectacién o el interés de las partes implicadas directamente en el procedimiento o
proceso, y la incidencia en materias en relacion con las que el ordenamiento juridico prevé la accién publica, entre otros.
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— Y unavez que se han llevado a cabo debe publicarse en el perfil del contratante el informe sobre
las actuaciones realizadas, incluyendo el nimero de entidades consultadas, las cuestiones que
han formulado y las respuestas dadas a las mismas (articulo 115.3 de la LCSP).

7. Informacidn estadistica sobre la actividad contractual, en particular sobre los items (articulo 13 de
la LTAIPBG-CAT):

— Datos estadisticos sobre los porcentajes y el volumen presupuestario de los contratos adjudica-
dos de acuerdo con cada uno de los procedimientos establecidos por la legislacion de contratos
del sector publico

— Volumen presupuestario contratado por los distintos adjudicatarios en los ultimos cinco afios

— La publicacidn de la informacion estadistica en formato abierto y reutilizable permitira optimizar
las posibilidades que ofrece para realizar una valoracién independiente sobre la gestion y en tér-
minos objetivos sobre pardmetros previamente definidos.

2.2. Fase preparatoria del contrato
1. Anuncio de informacion previa®! (articulos 63.3.cy 134 de la LCSP).
2. Memoria justificativa del contrato (articulo 63.3.a de la LCSP).

3. Informe de insuficiencia de medios, en el caso de los contratos de servicios (articulo 63.3.a de la
LCSP).

4. Justificacion del procedimiento, excepto en el caso de utilizacidn del procedimiento abierto o res-
tringido (articulo 63.3.a de la LCSP).

5. Pliego de cldusulas particulares y el de prescripciones técnicas (articulo 63.3.a de la LCSP).

6. Documento de aprobacién del expediente, es decir, el respectivo acuerdo adoptado por el érgano
competente (articulo 63.3.a de la LCSP).

7. Objeto del contrato, su duracién y el presupuesto base de licitacion (articulo 13.1.b de la LTAIPBG-CAT).
8. Medios a través de los que, en su caso, se ha publicitado el contrato y los enlaces a esas publicaciones.

9. Composicion de la mesa de contratacion. Debera publicarse el cargo de los miembros de las mesas
de contratacidn y de los comités de expertos, y no se permitiran alusiones genéricas o indeterminadas
o que se refieran Unicamente a la Administracidén, organismo o entidad a la que representen o en la
que prestasen sus servicios.

10. Designacion de los miembros del comité de expertos o de los organismos técnicos especializados
para la aplicacién de criterios de adjudicacién que dependan de un juicio de valor en los procedimien-
tos en los que sean necesarios.

2.3. Fase de seleccion y adjudicacion

1. Anuncio de convocatoria. Determina el computo para que los potenciales licitadores puedan acce-
der a la documentacion preparatoria del contrato (articulo 138.1 de la LCSP). Asi pues, exceptuando
los procedimientos negociados sin publicidad, el anuncio se publicara en el perfil del contratante (ar-
ticulo 135.1 de la LCSP). Ademas, en los contratos SARA (contratos sujetos a regulacidén armonizada)
debera publicarse también en el DOUE.

11 A eleccidn del érgano de contratacion se publicaran en el Diario Oficial de la Unién Europea o en el perfil del contratante
(articulo 134.1 de la LCSP), con el contenido determinado en el anexo IIl.A.
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2. Actas de las mesas de contratacion o resoluciones del servicio y érgano de contratacidn correspon-
diente, en su defecto.

3. Actos de la mesa o del 6rgano de contratacidn por los que se acuerde la admision o inadmisién de
candidatos o licitadores, la admisidon o exclusién de ofertas, incluidos los informes sobre las ofertas
incursas en presuncién de anormalidad como consecuencia de la aplicacién del articulo 149 de la LCSP.

4. Informe de valoracidn de los criterios de adjudicacién cuantificables mediante juicio de valor de
cada una de las ofertas.

5. Cuadro comparativo de ofertas y sus respectivas puntuaciones, asi como acuerdos e informes téc-
nicos del proceso de contratacién.

6. Resolucion de adjudicacion del contrato o declaracion de desierto.
7. Numero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento.
8. Anuncio de formalizacidn del contrato (63.3.c en consonancia con el articulo 154 de la LCSP).

9. Formalizacidn de los encargos a medios propios (articulo 63.6 en conexion con el articulo 50.1.f de
la LCSP).

10. Resoluciones de los recursos especiales, de las cuestiones de nulidad y de las resoluciones judicia-
les definitivas en materia de contratacidn, asi como los actos de desistimiento, renuncia y resoluciéon
de contratos.

11. Relacidon mensual de los actos de desistimiento y renuncia a través de un enlace a la Plataforma
de Servicios de Contratacion Publica de Catalufia.

2.4. Ejecucion y extincidn del contrato

1. Anuncios de modificacidn y justificacion de la misma (articulo 207.3, en consonancia con el articulo

63 de la LCSP).

El anuncio debera contener:

— Las alegaciones del contratista.

— Los informes que se hubiesen recabado previamente a la modificacion, incluyendo los aportados
por el adjudicatario y los emitidos por el érgano de contratacion. Si, ademas, la modificacion esta
sujeta a regulacidon armonizada y se ha efectuado en aplicacién del articulo 205.2.ay b de la LCSP,
debera publicarse en el DOUE.

2. Modificaciones contractuales, prérrogas de los contratos, licitaciones anuladas y resoluciones anti-
cipadas.'

3. Auditorias internas y externas de evaluacidn de la calidad de los servicios publicos. Muchos de estos
servicios publicos seran objeto de gestidn a través de alguna de las férmulas previstas en la normativa,
por lo que dichas auditorias y evaluaciones deberian integrar el marco de publicidad activa.

12 Articulo 43.3.b. Se entiende por informes técnicos del proceso de contratacion aquellos informes justificativos de la adju-
dicacién.

13 En caso de modificacidn del contrato durante su vigencia, debera publicarse un anuncio en el perfil del contratante, en el
plazo de 5 dias desde la aprobacidn de la misma.

14 Los datos relativos a modificaciones contractuales, prorrogas y resoluciones anticipadas de los contratos pueden consul-
tarse a través de un enlace en el Registro Publico de Contratos de Catalufia, y los relativos a las licitaciones anuladas, a través
de la Plataforma de Servicios de Contratacion Publica de Catalufia.
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4. Indicadores objetivos de evaluacién y resultado de la evaluacidn (articulo 6.3 de la LTAIPBG-CAT y
articulo 15 del Decreto 8/21 de Catalufia).

Las administraciones publicas estan obligadas a evaluar el grado de cumplimiento interno de sus obli-
gaciones de publicidad activa y a dar publicidad activa sobre |la base de indicadores objetivos.

2.5. Publicidad durante todo el procedimiento

1. Publicidad durante todo el procedimiento:

a) Ladecision de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedimiento (siem-
pre antes de la formalizacion). Debera publicarse en el perfil del contratante y en el DOUE, si
corresponde.

b) Los procedimientos anulados.

c) Lainterposicidn de recursos: contra los pliegos o contra la exclusidn de un licitador o contra
la adjudicacién, los modificados o la formalizacidn de encargos a medios propios o los acuer-
dos de rescate de concesiones (articulo 44.2 de la LCSP).

d) La eventual suspension de los contratos con motivo de la interposicidn de recursos.

2. Especialidades por tipologia contractual (articulo 13.4 de la LTAIPBG-CAT).
En los contratos de gestion de servicios publicos y de concesidn de obras publicas deben hacerse pu-
blicos los siguientes datos para facilitar su conocimiento a los usuarios:
a) Las condicionesy obligaciones asumidas por los gestores con relacién a la calidad, el acceso al
servicio y los requisitos de prestacién del servicio.
b) Los derechosy deberes de los usuarios.
c) Las facultades de inspeccion, control y sancion que la Administracidn puede ejercer con rela-
cion a la prestacion del servicio.
d) El procedimiento para formular quejas o reclamaciones.

3. Contratacién menor (articulo 63.4 de la LCSP).

Los contratos menores deben publicarse, como minimo, de forma trimestral, asi como la informacién
relativa a los mismos. La informacidn a publicar debe incluir, como minimo, su objeto, su duracion, el
importe de adjudicaciéon (con IVA incluido) y la identidad del adjudicatario. Los contratos deben orde-
narse segun la identidad del adjudicatario.

En este caso existe una mejora facilmente aplicable, como es la introduccién de una actualizacion
permanente de la informacidn en relacidn con estos aspectos, relativamente sencilla en aplicacién de
las nuevas tecnologias que permitan la automatizacién de la publicacidn de la informacién.

4. Encargos a medios propios (articulo 63.6 de la LCSP).
La formalizacidn de encargos a medios propios cuyo importe fuera superior a 50.000 euros (IVA ex-
cluido) sera objeto, asimismo, de publicacidn en el perfil de contratante.

La informacidn relativa a los encargos de importe superior a 5.000 euros debera publicarse al menos
trimestralmente. La informacidn a publicar para este tipo de encargos sera, al menos, su objeto, la
duracidn, las tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo, ordenandose
los encargos por la identidad del medio propio.

5. Publicacién de la informacién publica solicitada con mds frecuencia.

Para la ejecucion de la obligacion recogida en el articulo 8.1 de la LTAIPBG-CAT, el articulo 51 del
Decreto 8/2021 de Catalufia aporta una aclaracion conceptual al sefialar que las unidades de informa-
cion de las administraciones publicas deben publicar la informacién publica solicitada de forma fre-
cuente y que, en todo caso, se entendera que una informacidn es solicitada de forma frecuente
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cuando la misma informacién, a la que se haya reconocido tener derecho a acceder, haya sido solici-
tada tres o mas veces en el periodo de un afio natural por personas solicitantes diferentes.
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V. PUBLICIDAD ACTIVA EN LA PREVENCION Y EL CONTROL DE LOS CONFLICTOS
DE INTERESES

Aunque la normativa en materia de contratacion recoge las obligaciones especificas en materia de
publicidad (que debe completarse con la correspondiente en el dmbito de transparencia), la segmen-
tacion de la informacion por materias no debe llevarnos al equivoco de pensar que no existen otras
obligaciones de transparencia que impacten directamente en la mejora de los niveles de transparencia
e integridad en la gestidn publica, y, en particular, con una de las mayores novedades incorporadas,
en términos de integridad, buen gobierno y buena administracién, por la LCSP, como es la prevencion
y la gestidn de los conflictos de intereses, en el marco de las politicas activas de prevencion y lucha
contra la corrupcion.

Se integra asi en la nueva regulacion uno de los mandatos de la Directiva 2014/23/UE, cuando en su
considerando 16, sefiala que:

«los poderes adjudicadores deben hacer uso de todos los medios que el Derecho nacional
ponga a su disposicion con el fin de evitar que los procedimientos de contratacion publica
se vean afectados por conflictos de intereses. Ello puede suponer hacer uso de procedimien-
tos destinados a detectar, evitar y resolver conflictos de intereses».

Con caracter previo debemos abordar la definicién de conflicto de intereses que recoge la LCSP, que
no coincide exactamente con la recogida en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, pues la norma europea, en su articulo 24, plantea el posible conflicto de intereses no solo
respecto al personal al servicio del drgano de contratacion, sino también respecto a los miembros del
personal del poder adjudicador o de un proveedor de servicios de contratacidon que actie en nombre
del poder adjudicador.

En este ambito, la LCSP destina expresamente un precepto, su articulo 64, a la regulacién de los con-
flictos de intereses, comenzando por ofrecer, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, una
definicidn del concepto conflicto de intereses, segun la cual comprende, al menos, cualquier situacién
en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del
procedimiento de licitacidon o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente
un interés financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e
independencia en el contexto del procedimiento de licitacion. Es importante el matiz de la regulacion
en cuanto se hace depender su apreciacion de una apariencia, “pudiera parecer” y no de una realidad,
lo que nos conecta con la definicion de conflicto de intereses aparente.r

A efectos de contextualizar adecuadamente la obligacion legal, es importante puntualizar que son
muchas las situaciones que se pueden dar en la contratacion publica que enmascaran un conflicto de
interés o un caso de corrupcion. Sin embargo, no todas las irregularidades que se pueden dar en una
licitacidn publica o en la ejecucién de un contrato publico deben juzgarse como un caso de corrupcion,
puesto que debe existir un uso desviado del poder publico por parte de un cargo o empleado publico
en beneficio propio o personal para poder llegar a tal conclusion.

15 En estos momentos se encuentra en tramitacion el Anteproyecto de Ley de Prevencion de Conflictos de Intereses del
personal al servicio del sector publico, por parte del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica con previsidon de
norma basica.
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Para facilitar el examen de esta cuestidn, podemos distinguir cuatro fases para la adecuada gestion de
los conflictos de intereses: prevencién, deteccidn, solucidn y sancién. La prevencién de los conflictos
de intereses exige disponer de mecanismos previos que, a modo de filtro, garanticen la adopcién de
medidas que eviten la produccidn de los conflictos de intereses y que, en gran medida, se vinculan
con la disponibilidad previa de informacion sobre los distintos actores que participan en el expediente
de contratacidn, y que no siempre podra encontrarse en dicho expediente, sino que pueden proceder
de otra fuente de obligacién de transparencia.

Dado que una parte fundamental, en el ambito de la prevencion de los conflictos de intereses, se
produce mediante la disponibilidad de la informacion necesaria que permita una correcta labor de
deteccion de los eventuales conflictos de intereses, podemos sistematizar una serie de obligaciones
en materia de transparencia y publicidad, no siempre directamente relacionadas con la contratacion
publica, que contribuirdn de un modo activo a dicha labor de prevencién:

1. Numero e identidad de licitadores y adjudicatario

A efectos de poder verificar la existencia o no de un conflicto de intereses, destaca una de las nuevas
obligaciones de publicidad que introduce el articulo 63 de la LCSP en el perfil del contratante, al reco-
ger la publicacidn no solo del nimero, sino también de la identidad de los licitadores, a diferencia de
lo establecido en el articulo 8 de la LTBG y en el articulo 13.1.d de la LTAIPBG-CAT, asi como la publi-
cacion de todas las actas de la mesa de contratacidn, que nos permitiran obtener una informacion
valiosa sobre la identidad de las personas que participan a titulo de licitador en el expediente, pero
también de la actuacidn y la conducta de los miembros de la mesa de contratacion a través del cono-
cimiento en las actas de las sesiones.

2. Composicidn de la mesa de contrataciéon y miembros del comité de expertos

De entre las novedades que incorporaba la LCSP destaca la publicacién, conforme al articulo 63.5 de
la LCSP, de la composicidn de las mesas de contratacion que asisten a los 6rganos de contratacion, asi
como la designacién de los miembros del comité de expertos o de los organismos técnicos especiali-
zados por la aplicaciéon de los criterios de adjudicacién de valor en los procedimientos en los que sean
necesarios. Con una puntualizaciéon que exige extremar el rigor en la publicacion, al sefialar que, en
todo caso, deberd publicarse el cargo de los miembros de la mesa de contratacion y de los comités de
expertos, sin permitir alusiones genéricas o indeterminadas que se refieran Unicamente a la Adminis-
tracién, organismo o entidad a la que representan o en la que prestasen sus servicios.

3. Indemnizaciones postempleo

Uno de los riesgos comuinmente asociados a la contratacidn publica se asocia con las conocidas puer-
tas giratorias, que se refiere a la posible captacion que los actores del sector privado puedan realizar
sobre los actores del sector publico al finalizar su trayectoria en el mismo, la cual puede motivar des-
viaciones de integridad durante el servicio publico o conductas de favoritismo en la adopcion de sus
decisiones de gestion publica.

Para minimizar y prevenir dichos riesgos el articulo 75.8 de la LRBRL recoge las conocidas como cua-
rentenas postempleo, en el que dispone que durante los dos afios siguientes a la finalizacidn de su
mandato, a los representantes locales a los que se refiere el apartado primero de este articulo que
hayan ostentado responsabilidades ejecutivas en las diferentes areas en que se organice el gobierno
local, les seran de aplicacidn, en el ambito territorial de su competencia, las limitaciones al ejercicio
de actividades privadas establecidas en el articulo 15 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, Reguladora
del Ejercicio del Alto Cargo de la Administracién General del Estado; unas limitaciones al ejercicio de
actividades privadas que también se aplicaran a los drganos directivos locales. En idéntico sentido, el
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articulo 11.1.b de la LTAIPBG contempla la publicidad activa de las indemnizaciones percibidas, al dejar
el cargo, por miembros del Gobierno, altos cargos de la Administracion publica y personal directivo de
entes publicos, sociedades, fundaciones y consorcios.

4. Declaraciones de bienes y actividades del personal corporativo y directivo

En este sentido, y respecto a los miembros de las corporaciones locales, nos encontramos ante un
mecanismo de prevencién en virtud de la obligacién legal impuesta por el articulo 75.7 de la LRBRL, y
en la misma linea el articulo 11.1.d de la LTAIPBG-CAT recoge la obligacién de formular declaracion
sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda
proporcionar ingresos econémicos, asi como de sus bienes patrimoniales y de participacidén en socie-

dades de todo tipo, con informacidn de las autoliquidaciones de los impuestos sobre la renta, el patri-
monio y, en su caso, de las sociedades en las que tengan participacidn. Dichas declaraciones deben
llevarse a cabo antes de la toma de posesién, con ocasion del cese y al final del mandato, asi como
cuando se modifiquen las circunstancias de hecho, conforme a los modelos aprobados por los plenos
respectivos, por lo que a efectos de esa derivada de mecanismo de prevencion de los conflictos de
intereses seria recomendable ajustar dichos modelos con una prevision al respecto.

Estas declaraciones también seran exigibles al personal directivo local y a los funcionarios de las cor-
poraciones locales con habilitacion de cardcter estatal que desempefien, en las entidades locales,
puestos que hayan sido provistos mediante libre designacidn en atencion al caracter directivo de sus
funciones o a la especial responsabilidad que asuman.

El articulo 32.4 del Decreto 8/2021 de Catalufia, sefiala que los datos a publicar relativos a las decla-
raciones presentadas, asi como sus modificaciones, deben ser objeto de publicidad mientras el alto
cargo y el personal directivo mantengan esta condicion, y deben mantenerse publicadas durante un
plazo minimo de seis meses desde la fecha del cese en el cargo. En caso de que no se hayan enviado
las declaraciones dentro del plazo establecido a este efecto por el régimen de incompatibilidades apli-
cable en cada caso, las administraciones publicas deben hacer constar expresamente esta circunstan-
cia en el momento de actualizar la informacion.

5. Retribuciones de altos cargos y personal directivo

Las retribuciones, las indemnizaciones y las dietas, asi como las actividades y los bienes de los miem-
bros del Gobierno, de los altos cargos de la Administracion publica y del personal directivo de los entes
publicos, las sociedades, las fundaciones y los consorcios, articulo 11.1.b de la LTAIBG-CAT y articulo
31 del Decreto 8/2021 de Catalufia, deben hacerse publicos con la identificacién del nombre, los ape-
Ilidos y el cargo, con periodicidad mensual; tanto las retribuciones anuales de los altos cargos de las
administraciones publicas y del personal directivo de las entidades de los sectores publicos respecti-
vos, de acuerdo con las tablas retributivas del afio en curso, como las indemnizaciones y las dietas que
efectivamente hayan percibido.

6. Estructura organizativa e identificacién de responsables y personal directivo

Conocer la identidad de las personas responsables de los procesos de toma de decisidn y que inter-
vienen de modo directo o indirecto (recordemos el rigor de la definicidn del articulo 64 de la LCSP) en
la actividad contractual de la respectiva entidad puede ser determinante para detectar el conflicto de
interés, de ahi que en esta sistematizacion deba incluirse la publicacion de la estructura organizativa
interna de la Administracion y de los organismos y las entidades a los que se refiere la letra a del
articulo 9.1 de la LTAIPBG-CAT, con la identificacidn de los responsables de los distintos érganos y su
perfil y trayectoria profesionales (articulo 9.1.b de la LTAIPBG-CAT), asi como también la relacidn de
altos cargos (articulo 9.1.f de la LTAIPBG-CAT).
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Por las mismas razones, y completando esta prescripcién, debe contemplarse la identificacion del per-
sonal directivo, articulo 18 del Decreto 8/2021 de Catalufia, que debe ser identificado con nombre y
apellidos, conforme a la condicién recogida en los articulos 5 y 7 del citado Decreto; las personas titu-
lares de las unidades y areas previstas en las normas de creacidn o estatutarias referidas, asi como los
miembros que forman parte de los érganos colegiados de gobierno, con su posicién y su titulo habili-
tante. Dicha informacidn debe completarse con la relativa a su teléfono y canal electrénico de con-
tacto profesional, y deben publicarse el perfil y la trayectoria profesionales y una identificacién o re-
ferencia de las disposiciones mediante las que se las nombra o designa.

7. Resoluciones en materia de incompatibilidad

El establecimiento de un régimen de incompatibilidad y la sujecion de una posible compatibilidad para
el desempefio de una segunda actividad publica o privada, en los términos establecidos en la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas,® tienen su origen en la proteccidn del interés publico que debe presidir la actuacion de los
distintos actores que intervienen en la gestidn publica y en evitar la aparicion de eventuales conflictos
entre los distintos intereses que puedan darse.

De ahi que la normativa en materia de transparencia haya establecido claramente la publicacion de
las resoluciones en materia de incompatibilidad (articulo 8.1.g de la LTBG y articulo 9.1 de la LTAIPBG-
CAT) en relacién con los altos cargos. El Decreto 8/2021 amplia dicha obligacion al conjunto de perso-
nas al servicio de la Administracidn, sefialando la obligacién de publicar un extracto de las resoluciones
vigentes de autorizacién o reconocimiento de compatibilidad con actividades publicas o privadas que
afecten al personal al servicio de las administraciones publicas, en el que debe hacerse constar un
considerable nucleo de informacién,’” que debe actualizarse periédicamente, dentro del plazo ma-
ximo de dos meses desde la fecha de la resolucién.

8. Agendas publicas, lobbies y obsequios

La posibilidad de que agentes privados, en particular los conocidos como grupos de interés, participen
en los procesos de toma de decisidn puede contemplarse en el marco del funcionamiento abierto de
las administraciones publicas, pero para que esto sea asi dicha participacién debe ser objeto de cono-
cimiento publico, un conocimiento que puede instrumentarse a través de la publicidad de las agendas
de los responsables publicos que constituye, con caracter general, informacién que entra dentro del
ambito de aplicacidén de la normativa sobre acceso a la informacion publica, siempre que tenga tras-
cendencia publica y con exclusién, por tanto, de aquella estrictamente relacionada con el funciona-
miento interno o cotidiano de los correspondientes organismos, segun lo dispuesto en el articulo 27
del Decreto 8/2021 de Cataluia.

En idéntico sentido, es recomendable la publicidad de los obsequios percibidos y las invitaciones a acon-
tecimientos, viajes, desplazamientos y alojamientos que reciba el personal al servicio de las administra-
ciones publicas con rango de subdireccidon general o asimilado, a cuyos efectos debe tomarse en consi-
deracién la normativa reguladora en materia de empleo publico, recogida en el Real Decreto 5/2015, de

16 En estos momentos pendiente de revisién en el marco del citado Anteproyecto de Ley sobre Conflictos de Intereses.

17 El nombre vy los apellidos del empleado o empleada; el puesto de trabajo ocupado y el departamento o la entidad de
derecho publico vinculado o dependiente en que se integra; la fecha de la resolucion de compatibilidad; un breve detalle de
la actividad secundaria que se compatibiliza, publica o privada, con referencia al tipo de actividad o profesién, al ambito
concreto de actuacion profesional, al nimero total de horas de dedicacién y al nombre o la razén social de la empresa o
entidad donde se desarrolle; el tipo de vinculacién en la actividad secundaria; la localizacidn de la entidad o empresa donde
se realiza la actividad secundaria, cuando sea relevante el ambito territorial de actuacion para gestionar un eventual conflicto
de interés.
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30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, asi
como, en su caso, los cédigos éticos o de conducta que haya aprobado la respectiva entidad.

9. Canal de denuncias

La importancia de establecer un marco legal y operativo para la formulacién de denuncias en el ambito
de la contratacion publica se deduce facilmente del Informe sobre la estimacion del beneficio
econdmico derivado de la proteccién de los denunciantes en el ambito de la contratacion publica de
la Comision Europea (2017), en cuyo resumen ejecutivo se destaca una conclusién: en el marco de la
Unién Europea, en el area de la contratacidn publica exclusivamente, como consecuencia de la adop-
cion de medidas efectivas de proteccidén de los denunciantes, los potenciales beneficios anuales se
mueven en un rango que va desde los 5.800 hasta los 9.600 millones de euros.

En su apartado 2, y tras llevar a cabo una definicidn de la nocidn de conflicto de intereses, con ciertos
matices frente a la regulacidn europea, el articulo 64 de la LCSP recoge una obligacion de denuncia
para todas aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de intere-
ses, y establece la obligacién de comunicarlo inmediatamente al 6rgano de contratacidon. Un mandato
gue abre numerosos interrogantes sobre como dar cumplimiento al mismo y que lo conecta con el
establecimiento de canales de denuncia y el estatuto del denunciante de buena fe.

Dada la inexistente regulacion en la normativa basica en esta materia, pendiente en estos momentos
de transposicién al ordenamiento juridico interno, la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unidn sobre los canales de denuncias de buena fe y la regulacion
del estatuto del denunciante (whistleblower) y sin perjuicio de lo establecido por algunas normativas
autondmicas, la respectiva entidad debera articular el procedimiento para dicha denuncia y los demas
aspectos necesarios, una informacién que debe incorporarse al portal de transparencia y al perfil del
contratante para facilitar su conocimiento y utilizacién por aquellas personas que tuvieran conoci-
miento de alguna presunta irregularidad a los efectos de la comunicacién de la misma a través del
canal de denuncias.

El texto del articulo 64 de la LCSP establece que la denuncia debe ponerse directamente en conoci-
miento del érgano de contratacidn, lo que plantea dos problemas; por una parte, su elevada vincula-
cion con la gestidn del procedimiento y, por otra, la posibilidad de que el conflicto de intereses afecte
a uno de sus miembros o a alguien designado por este, como sucede, por ejemplo, con los miembros
de la mesa de contratacién.

La Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Contratacidn Publica se ha ocupado también de este
tema y propone especificamente proporcionar normas y procedimientos claros para denunciar sospe-
chas relativas a infracciones de normas de integridad, y garantizar, de acuerdo con los principios fun-
damentales del derecho interno, la proteccidon legal y en la prdactica contra todo tipo de trato injustifi-
cado derivado de denuncias realizadas de buena fe y razonablemente motivadas y ofrecer canales
alternativos para denunciar sospechas de infracciones de normas de integridad, incluyéndose aqui,
cuando proceda, la posibilidad de presentar denuncias a titulo confidencial ante un organismo facul-
tado para llevar a cabo una investigacidn independiente.
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VI. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA

Como otra cara de la moneda de la transparencia se presenta el derecho de acceso a la informacion
publica, que se configura como un derecho clave para la transparencia en la gestién publica y la ren-
diciéon de cuentas (accountability), que en el espacio europeo se materializa en el articulo 41 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que reconoce el derecho de toda persona
a que las instituciones, drganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos de forma imparcial y
equitativa, incluyendo el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna dentro
del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial.

Es en este ambito, el de la publicidad pasiva, en el que los articulos 12 y siguientes de la LTBG y articulos
18 y siguientes de la LTAIPBG-CAT regulan, con caracter basico, el régimen del derecho de acceso a la
informacidn publica, arraigando este derecho en el articulo 105.b de la Constitucion (CE), en el derecho
de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, que resultard también de aplica-
cién cuando el objeto de la solicitud sea relativo a la informacidn sobre la actividad contractual.

Conforme a la normativa citada, se entendera por informacion publica los contenidos o documentos
qgue obren en poder de los citados entes, organismos y entidades, y que hayan sido elaborados o ad-
quiridos en el ejercicio de sus funciones, salvo que, de modo justificado y proporcionado, el acceso a
la misma se encuentre limitado, generalmente en materia de contratacién publica, por alguna causa
material que habilite la implantacion del procedimiento negociado sin publicidad por suponer un per-
juicio a la seguridad nacional, a la defensa o a la seguridad publica, o por exigir del rgano de contra-
tacion el mantenimiento del deber de confidencialidad a instancia del licitador cuando se encontraran
implicados el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial de este. Esta definicién debe
completarse con lo establecido en el articulo 53 del Decreto 8/2021 de Catalufia, cuando dispone que
la informacion publica objeto del derecho de acceso incluye toda la informacion, cualesquiera que
sean los datos o documentos, que las administraciones publicas hayan elaborado, posean o puedan
legitimamente exigir a terceras personas como consecuencia de su actividad o del ejercicio de sus
funciones. En ningun caso el ejercicio de este derecho esta condicionado a la concurrencia de un inte-
rés personal, no queda sujeto a motivacién y no requiere la invocacion de ninguna norma.

No resulta posible deslindar con precisidn quirurgica el derecho de acceso a la informacién publica
establecido, con caracter general, en la LTBG y en la LTAIPBG-CAT, del particular derecho reconocido
por la LCSP a licitadores a acceder a la informacidn contractual; de ahi que debamos afirmar que la
normativa sobre transparencia complementa y refuerza los principios de publicidad y transparencia
consagrados por la legislacién sobre contratos del sector publico,*® sin que una norma desplace a la
otra, por lo que resulta necesaria una interpretacion sistematica e integradora de ambos cuerpos nor-
mativos, tal y como se apunta en el Criterio CTBG analizado.

En dicha linea, la doctrina ofrecida por los consejos autonédmicos ha sistematizado el distinto alcance
de una y otra normativa, sefialando que mientras que la legislacién de contratacién publica persigue

18 Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, en la Resolucién 11/2018, de 17 de enero, F.J.3: “en mate-
ria de contratacién publica, las exigencias de transparencia de la informacion cobran una particular relevancia, pues, ade-
mas de suponer un evidente gasto de fondos publicos, se trata de un sector de la gestion publica que ha de ajustarse a los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e
igualdad de trato entre los candidatos”.
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dar cumplimiento a los principios de igualdad de trato y libre concurrencia, y se dirige fundamental-
mente a los operadores econdmicos interesados en la licitacién y adjudicacion de un contrato publico,
la finalidad de las leyes de transparencia y acceso a la informacidn publica es la de “permitir al ciuda-
dano controlar la buena administracién de los asuntos publicos”,* lo que incluye el buen gobierno de
la contratacion publica. Esto ultimo es especialmente relevante ahi donde los “deberes de publicidad
impuestos por la legislacion de contratos son menos intensos”, por ejemplo, la contratacién menor o
los procedimientos negociados sin publicidad.?

Como manifestacion del derecho de acceso a la informacion publica, el articulo 138 de la LCSP recoge
el acceso libre, directo, completo y gratuito a los pliegos y demas documentacién complementaria, a
través del perfil del contratante, desde la fecha de publicacién del anuncio de licitacién o desde el
envio de la invitacion a los candidatos seleccionados. Excepcionalmente, el acceso podra no ser elec-
trénico (cuando circunstancias técnicas lo impidan, por razones de confidencialidad o por motivos
excepcionales de seguridad en concesiones de obras y servicios). Ademas, los candidatos vy licitadores
descartados tienen derecho a acceder a la informacion relativa a los motivos de la decisién, y los lici-
tadores que hayan presentado una oferta admisible tienen derecho a conocer las ventajas y caracte-
risticas de la oferta seleccionada (articulo 155.2 de la LCSP).

El ejercicio del derecho de acceso a la informacién en materia de contratacién publica exige contem-
plar la especialidad del derecho a la confidencialidad de las ofertas para preservar los derechos de los
licitadores en términos de libre mercado, a cuyos efectos el articulo 133 de la LCSP establece que, sin
perjuicio de lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de acceso a la informacién publica y de
las disposiciones contenidas en la normativa relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informa-
cién que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contratacidon no podrdn divulgar
la informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como confidencial en el mo-
mento de presentar su oferta. El caracter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o
comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacion
o0 en otros posteriores.? El Informe 11/2013, de 26 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién de
la Generalitat de Cataluiia dispone que la confidencialidad en la contratacién publica debe compatibi-
lizarse con las exigencias de transparencia mediante la realizacién de una ponderacién de los bienes
juridicos a proteger.

A estos efectos, y con caracter ilustrativo de cdmo debe resolverse el eventual conflicto entre el de-
recho de acceso a la informacién en materia de contratacién y el derecho de los licitadores a la confi-
dencialidad de las ofertas y la concurrencia de otros posibles limites, pueden citarse, por su caracter
informador, los siguientes informes de la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica (GAIP):

19 Consejo de Transparencia de Aragdn, en Resolucion 2/2016, de 12 de septiembre, F.J.4.

20 Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacién Publica de Catalufia, Resolucidon 1/2016, de 1 de marzo, F.J.2.
21 No obstante, el deber de confidencialidad del 6rgano de contratacion, asi como de sus servicios dependientes, no podra
extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y documentacién que, en
su caso, genere directa o indirectamente el érgano de contratacién en el curso del procedimiento de licitacién. Unicamente
podra extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y en ningln caso a documentos que sean publicamente
accesibles. Este deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacion publica de partes no confidenciales de los
contratos celebrados, tales como, en su caso, la liquidacion, los plazos finales de ejecucidon de la obra, las empresas con las
gue se ha contratado y subcontratado, y, en todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del
contrato, respetando en todo caso lo dispuesto en la normativa sobre proteccion de datos de caracter personal.
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— Informe 2/2020, de 14 de febrero, emitido al amparo del articulo 154.7 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, en relacidén con la omisidén del anuncio de formaliza-
cién de un contrato del Ayuntamiento de Lloret de Mar.

Sefiala la Comision que no puede admitirse que el interés econémico privado de la empresa ad-
judicataria en que no se difundan los honorarios que percibe por la prestacién del servicio con-
tratado por el Ayuntamiento deba prevalecer sobre el derecho de la ciudadania a conocer los
términos y las condiciones econdmicas en que la Administracion ha contratado un servicio, ni que
deba imponerse este interés econémico particular al interés general y publico en la transparencia
de la actividad contractual de las administraciones como garantia de la rendicidn de cuentas de
los poderes publicos, maxime teniendo en cuenta que el contrato se ha adjudicado por un proce-
dimiento negociado sin publicidad y que no se han acreditado ni cuantificado los perjuicios ale-
gados. Por el contrario, el eventual perjuicio de los intereses econdmicos privados, incluso
cuando se acredite, debe ponderarse con el interés publico en la transparencia de la contratacion,
teniendo en cuenta, ademas, que los elementos del contrato que la adjudicataria puede declarar
como confidencial y que obligan al deber de reserva de los drganos de contrataciéon no son de
eleccién discrecional, ni pueden afectar a todo el contrato.

Por ello, concluye que ni la declaracion de confidencialidad de la adjudicataria, ni la invocacién
de los perjuicios econdmicos de la adjudicataria ni del perjuicio en la leal competencia justifican
gue se omita el anuncio de formalizacion del contrato, que deberd publicarse informando todos
los campos detallados en el anexo |1l LCSP.

— Informe 1/2020, de 10 de enero, emitido al amparo del articulo 154.7 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, en relacidn con la omisidn del precio en el anuncio
de formalizacién de un contrato del Consorcio Sanitario de Terrassa.

En este caso, la Comisidn informa que ni la declaracién de confidencialidad de la oferta econdmica
hecha unilateralmente por la empresa adjudicataria, ni la sola invocacién de un eventual perjuicio
en sus intereses comerciales derivado de su divulgacidn, pueden prevalecer ni tener ningin
efecto limitativo del derecho de acceso a la informacidn publica del precio del contrato y, por
tanto, no justifican que se omita esta informacidn del anuncio de formalizacidn del contrato, con-
siderando que el precio es un elemento esencial del contrato sometido al régimen de publicidad
tanto por la LCSP como por la LTAIPBG, de especial relevancia para la finalidad de la transparen-
cia, hasta el punto de que sin conocer el precio que el sector publico paga por un producto o
servicio contratado se hacen imposibles la rendicidon de cuentas y la evaluacidn critica de la ciu-
dadania sobre la gestién que se hace de los recursos publicos.

Antes de finalizar el examen del presente apartado debemos recordar que los limites recogidos en la
normativa sobre transparencia en el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn publica resultan
igualmente de aplicacién al ambito de la publicidad activa, del mismo modo que sera necesario pro-
ceder ante la eventual colision que se produzca frente a la presencia de datos personales objeto de
proteccion.
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VI. CONCLUSIONES: LA TRANSPARENCIA COMO VALOR DE INTEGRIDAD

La importancia trascendental de cumplir con las obligaciones en materia de transparencia en el desa-
rrollo la actividad contractual ha sido puesta de manifiesto reiteradamente por la Unién Europea, que
relaciona la transparencia en la contratacién publica con la libertad de circulaciéon (de mercancias,
servicios, capitales y personas), afirmando que tiene como objetivo garantizar la libre competencia y
concurrencia en dicho sector como mecanismo para el establecimiento del mercado Unico. Dicha
transparencia se hace efectiva mediante medidas como la publicidad de las actuaciones contractuales
y la garantia del acceso electrénico al procedimiento de contratacidn, obligaciones que tienen un ca-
racter de minimos y que entroncan directamente con el derecho de la ciudadania al buen gobiernoy
a la buena administracidn, siendo recomendable elevar los estandares de publicidad activa en aras de
una contratacidn integra.

La transparenciay el acceso a la informacién publica se configuran asi como un elemento instrumental
en el procedimiento de contratacién, en un instrumento de garantia de los principios rectores positi-
vizados en el articulo 1 de la LCSP, y completamente consagrados en las directivas comunitarias. De
este modo, solo mediante su efectivo ejercicio podran garantizarse los principios de libertad de acceso
a las licitaciones y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores, asi como el uso eficiente
de los limitados recursos publicos que garantizan la integridad del procedimiento.

Porque, como hemos sefalado, la contratacién publica es uno de los ambitos de la actividad publica
mas expuesto a los conflictos de intereses, los favoritismos y la corrupcion por la estrecha interaccion
entre las administraciones publicas y el sector empresarial, los amplios margenes de discrecionalidad
existentes y el elevado volumen de recursos econémicos en juego que la caracterizan. Al respecto, no
podemos desconocer que tres de cada diez empresas en los Estados miembros de la Unidn Europea
(32 %) que participaron en una licitacidon creen que la corrupcién les impidié adjudicarse el contrato
(Comisidn Europea, 2014). Por ello, es necesario reforzar las obligaciones legales con buenas practicas
e introducir politicas de cumplimiento normativo (compliance) que permitan el despliegue de autén-
ticos sistemas de integridad institucional, con una visién holistica y de conjunto y orientada a la mejora
de los niveles de buen gobierno y buena administracion.

Reiterando el caracter instrumental de la transparencia y su valor instrumental para alcanzar una con-
tratacién integra, no olvidemos que la integridad forma parte del marco de los principios generales
gue enuncian el actual modelo de contrataciéon publica, por lo que resulta fundamental la realizacidon
de una actuacion proactiva que permita alinear el cumplimiento del deber de publicidad con el dere-
cho a conocer la gestion publica, con un enfoque sustantivo, mas alla de cumplimientos puramente
formalistas, pues la publicacidn de un mero repositorio de informacién no garantiza dicho derecho,
pues, al contrario, un exceso de datos genera mayor opacidad. Para evitar esta situacién la informa-
cion debe ser clara, accesible y comprensible, unos principios que ya se encontraban recogidos en la
normativa en materia de transparencia y que deben completarse con el principio de usabilidad incor-
porado ahora también al marco aplicable al ambito de la administracién electrdnica.

En dicha linea, debe recordarse la responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones existentes
conforme a lo establecido en la disposicion adicional vigesimoctava, cuando dispone que la responsabi-
lidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de las administraciones publicas derivada
de sus actuaciones en materia de contratacion publica, tanto por dafios causados a particulares como a
la propia Administracién, se exigira con arreglo a lo dispuesto en la normativa vigente sobre el régimen
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juridico del sector publico, asi como en la normativa reglamentaria de desarrollo de la misma, y que la
infraccion o aplicacion indebida de los preceptos contenidos en la normativa sobre contratacion por
parte del personal al servicio de las administraciones publicas dara lugar a responsabilidad disciplinaria,
una responsabilidad que se exigira conforme a la normativa especifica en la materia.

De este modo puede afirmarse que el principio de publicidad en la contratacién publica se presenta
como uno de los principios vertebradores para lograr una contrataciéon integra y que afecta a todas
las fases del contrato: preparacion, licitacion, adjudicacion, ejecucion y extincion. La finalidad ultima
debe ser mejorar la contratacién publica, integrada en las politicas publicas que facilitan el desarrollo
del estado del bienestar; analizar las politicas de compra publica explicando a la ciudadania la inversion
de los recursos publicos en contratacidn, no solo con caracter general, sino cuanto, cémo, en qué y,
no menos importante, por qué, es decir, el origen de la toma de decisién en el marco del coste de
transaccion.

Para finalizar, cabe recordar una afirmacién de la LTBG en su exposicion de motivos, plenamente de-
mostrativa de la finalidad de la transparencia y la publicidad como herramienta para la efectiva rendi-
cion de cuentas sobre la gestidn publica:

«Solo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciu-
dadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan
los fondos publicos o bajo qué criterios actuan nuestras instituciones, podremos hablar del
inicio de un proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad
que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes publicos.»
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ANEXO |. PROPUESTA DE INDICADORES DE PUBLICIDAD ACTIVA SOBRE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL PARA LA MEJORA DE LA INTEGRIDAD

Marco legal

— Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Acceso a la Informacién
Publica

— Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno

— Decreto 8/2021, de 9 de febrero, sobre la Transparencia y el Derecho de Acceso a la Informacién
Publica

¢Qué hay que publicar?

Las obligaciones de transparencia establecidas por la ley tienen caracter de minimas y generales, y se
entienden sin perjuicio de las que pueda establecer de forma mas detallada y especifica la legislacion
aplicable, en este caso en materia de contratacion, sin perjuicio de la mejora de los estandares ofre-
ciendo mayor informacion.

El marco normativo que contiene el nucleo de dicha informacidn se encuentra recogido en:
— Articulo 8.1.a de la LTBG

— Articulo 63 de la LCSP

— Articulo 13 de la LTAIPBG-CAT

— Articulo 43 del Decreto 8/2021 de Catalufia

¢Ddénde hay que publicar?

La informacién sujeta al régimen de transparencia debe hacerse publica en las sedes electrdnicas o,
en su caso, en la sede electrdnica asociada, de especial relevancia frente a sitios web por la responsa-
bilidad del titular respecto de la integridad, la veracidad y la actualizacién de la informacion y los ser-
vicios a los que pueda accederse a través de la misma y los sitios web de los sujetos obligados, de
forma clara, estructurada y en formato reutilizable.

En relacion con la informacidn sobre la actividad contractual y en atencidn a la diferenciacion estable-
cida entre transparencia y publicidad de la contratacion, debemos distinguir entre portal de transpa-
rencia y perfil del contratante, aunque ambos deben alojarse en la sede electrdnica para facilitar el
cumplimiento de los requisitos apuntados de integridad, veracidad y actualizacién de la informacion,
sin perjuicio del recurso a medios adicionales (y potestativos) de publicidad que permitan ampliar la
difusion de la informacién.

¢Como hay que publicar?
La informacion objeto de publicidad activa debe ofrecerse en formatos electrénicos y debe utilizar
estandares abiertos que permitan la reutilizacion de la misma.

A dichos efectos, es necesario organizar la informacién de forma que sea facilmente accesible y com-
prensible para las personas y que facilite una consulta agil y rdpida mediante instrumentos de bus-
gueda dotados de las caracteristicas técnicas que lo garanticen, evitando multiples redireccionamien-
tos; la ordenacion tematica de la informacidn para que su localizacidn sea fécil e intuitiva, asi como la
utilizacidn de herramientas graficas y visuales que faciliten su mejor comprension.
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La publicaciéon de la informacidn debe indexarse de modo que el buscador permita un acceso rapido,
facil y comprensible a la informacion y que incorpore mecanismos de alerta sobre los datos que se
han actualizado. Para ello, como buena practica, resultaria aconsejable la realizacidon de autodiagnds-
ticos mediante comprobaciones aleatorias que permitan comprobar la usabilidad y la eficacia de los
mecanismos de publicidad y transparencia.

¢Cuando hay que publicar?

La actualizacion de la informacion objeto de publicidad activa debe ser permanente, con indicacion
expresa de la fecha de la ultima actualizacién, asi como de la fecha prevista de la proxima actualizacion
o del plazo maximo de actualizacion.

La periodicidad de la actualizacion debe ser, como minimo, anual, si la naturaleza de la informacién lo
permite, sin perjuicio de los plazos especificos que establezca la normativa aplicable, entendiendo en
ese caso que nada impide una periodicidad inferior si asi lo aconseja una mejor practica.

En caso de que la informacién no esté actualizada de acuerdo con la periodicidad exigible, debe ha-
cerse constar expresamente esta circunstancia, los motivos que lo impiden y la previsién temporal de
actualizacién en el Portal de Transparencia de Catalufia. En caso de que no se disponga de la informa-
cién que debe publicarse para el periodo de referencia, debe hacerse constar expresamente esta cir-
cunstancia.

¢Como se evalla la transparencia?

Las respectivas entidades deben contar con objetivos de evaluacion de las obligaciones de transpa-
rencia y deben publicar el resultado de esta evaluacidn, asi como las auditorias de servicios publicos y
el informe de evaluacion del plan anual de la programacién.

Para una efectiva rendicién de cuentas que permita activar el control social, seria también recomen-
dable incorporar los Principios Globales para las Contrataciones Abiertas, impulsados en el marco de
las Alianzas para el Gobierno Abierto, relativos a la participacién, el monitoreo y la supervisién:

— Reconocimiento del derecho a participar en la supervisiéon de la formacidn, la adjudicaciodn, el
cumplimiento y la terminacidn de contratos publicos.

— Fomento de un entorno favorable que reconozca, fomente, promocione, proteja y genere opor-
tunidades de consulta y monitoreo por parte de la ciudadania en relacién con las contrataciones
publicas.

— Fortalecimiento de las capacidades de todos estos actores para comprender, monitorear y mejo-
rar el desempenio de las contrataciones publicas, asi como para crear mecanismos de financiacion
sostenibles que apoyen la participacion en las contrataciones publicas.

— Obligacién de asegurar a las agencias de control y a las entidades ejecutoras formas de acceso y
uso de la informacién divulgada. Las entidades deben recibir la retroalimentacién de los ciudada-
nos, actuar en base a esta y fomentar el didlogo y la consulta entre las partes contratantes y las
organizaciones de sociedad civil a fin de mejorar la calidad de los resultados de las contrataciones.

— Estrategias de consulta ciudadana y de participacidn durante la ejecucidn del contrato en relacidn
con los contratos de impacto significativo.
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Lista de control de publicidad de la actividad contractual

A continuacién, se recogen sistematizadas las obligaciones legales, procedentes tanto del ambito de transpa-
rencia como de contratacién, unidas a las recomendaciones de mejora que, en aras de buenas prdcticas, se
podrian incorporar a las herramientas de publicidad y transparencia:

I. Informacion general de la actividad de contratacion

1.

w

Informacion general del érgano de contratacion (articulo 63.2 de la LCSP):

— Indicacién de su denominacidn exacta

— Canales de contacto

— Informaciones, anuncios y documentos generales

— Instrucciones internas de contratacion, si procede

— Modelos de documentos

— Relacién anonimizada de las preguntas y respuestas mas frecuentes en las consultas en materia de
contratacion

— Resoluciones administrativas y judiciales que puedan tener relevancia publica

Informacion sobre los contratos programados a través del Plan Anual de Programacion (articulo 28.4 de

la LCSP y articulo 13.1.c de la LTAIBG Catalufia) e informe de evaluacién de su ejecucién

Contratos suscritos con toda la informacién relativa al mismo

Acuerdos y criterios interpretativos de los érganos consultivos de contratacion (articulo 13.1.g de la

LTAIPBG-CAT)

Datos del Registro Publico de Contratos y del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas (ar-

ticulos 346 de la LCSP y 13.1.f de la LTAIBG-CAT)

Consultas preliminares de mercado (articulo 115 de la LCSP)

Datos estadisticos sobre los porcentajes y el volumen presupuestario de los contratos adjudicados de

acuerdo con cada uno de los procedimientos establecidos por la legislacion de contratos del sector publico

Volumen presupuestario contratado por los distintos adjudicatarios en los Ultimos cinco afios

Il. Fase preparatoria

1.

2.
3.
4

o w

L o N

10.

Anuncio de informacion previa (articulos 63.3.cy 134 de la LCSP)

Memoria justificativa del contrato (articulo 63.3.a de la LCSP)

Informe de insuficiencia de medios, en el caso de los contratos de servicios (articulo 63.3.a de la LCSP)
Justificacion del procedimiento, excepto en el caso de utilizacién del procedimiento abierto o restrin-
gido (articulo 63.3.a de la LCSP)

Pliego de clausulas particulares y pliego de prescripciones técnicas (articulo 63.3.a de la LCSP)
Documento de aprobacién del expediente, es decir, el respectivo acuerdo adoptado por el érgano com-
petente (articulo 63.3.a de la LCSP)

Objeto del contrato, duracidn y presupuesto base de licitacién (articulo 13.1.b de la LTAIPBG-CAT
Medios a través de los que, en su caso, se ha publicitado el contrato y los enlaces a dichas publicaciones
Composicidon de la mesa de contratacion

Designacién de los miembros del comité de expertos o de los organismos técnicos especializados para
la aplicaciéon de criterios de adjudicacién que dependan de un juicio de valor en los procedimientos en
los que sean necesarios

I1l. Fase de seleccion y adjudicacién

1.
2.

Anuncio de convocatoria

Actas de las mesas de contratacién o las resoluciones del servicio y drgano de contratacién correspon-
diente, en su defecto

Actos de la mesa o del 6rgano de contratacion por los que se acuerde la admisidn o la inadmisién de
candidatos o licitadores, la admisidon o exclusion de ofertas, incluidos los informes sobre las ofertas in-
cursas en presuncion de anormalidad como consecuencia de la aplicacién del articulo 149 de la LCSP
Informe de valoracién de los criterios de adjudicacion cuantificables mediante juicio de valor de cada
una de las ofertas

Cuadro comparativo de ofertas y sus respectivas puntuaciones, asi como los acuerdos e informes técni-
cos del proceso de contratacién

Resolucion de adjudicacion del contrato o declaracién de desierto
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o

10.

11.

12.

13.
14.

Numero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento

Anuncio de formalizacidn del contrato (articulo 63.3.c)

Formalizacion de los encargos a medios propios (articulo 63.6 de la LCSP en conexion con el articulo
50.1.f de la LCSP)

Resoluciones de los recursos especiales, de las cuestiones de nulidad y de las resoluciones judiciales defini-
tivas en materia de contratacion, asi como actos de desistimiento, renuncia y resolucion de contratos
Relacién mensual de los actos de desistimiento y la renuncia a través de un enlace a la Plataforma de
Servicios de Contratacién Publica de Catalufia

Documento contractual

Subcontratacidn: informacidn sobre condiciones y actores

Politicas de integridad y buen gobierno corporativo de la empresa adjudicataria

IV. Fase de ejecucidn y extincion del contrato

1.

w

L o N

10.

Anuncios de modificacion y justificacion de la misma (articulo 207.3 en consonancia con el articulo 63
de la LCSP)

Modificaciones contractuales, prérrogas de los contratos, licitaciones anuladas y resoluciones anticipadas
Auditorias internas y externas de evaluacidn de la calidad de los servicios publicos

Indicadores objetivos de evaluacién de las obligaciones de transparencia y resultado de la evaluacion
(articulo 6.3 de la LTAIPBG-CAT y articulo 15 del Decreto 8/2021 de Catalufia)

Fechas reales de inicio y finalizacién del contrato, asi como las devoluciones efectivas de las garantias
del mismo

Coste final del contrato: acuerdos de liquidacion o resolucidn del contrato y las memorias o informes
que recojan su propuesta

Acta de recepcion de las prestaciones objeto del contrato

Penalidades que, en su caso, se hayan acordado en el transcurso de la ejecucién del contrato
Condiciones especiales de ejecucion

Incidencias en la ejecucién del contrato diferentes de las anteriores

V. Publicidad durante todo el procedimiento

1.

4.

Publicidad durante todo el procedimiento:

a) La decisidn de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedimiento (siempre antes
de la formalizacién). Debera publicarse en el perfil del contratante y en el DOUE, si corresponde

b) Los procedimientos anulados

c) La interposicion de recursos: contra los pliegos o contra la exclusién de un licitador o contra la adju-
dicacién o los modificados o la formalizacion de encargos a medios propios o los acuerdos de res-
cate de concesiones (articulo 44.2 de la LCSP)

d) La eventual suspensién de los contratos con motivo de la interposicién de recursos

Especialidades por tipologia contractual (articulo 13.4 de la LTAIPBG-CAT)

En los contratos de gestion de servicios publicos y de concesidn de obras publicas deben hacerse publi-

cos los siguientes datos para facilitar su conocimiento a los usuarios:

a) Las condiciones y las obligaciones asumidas por los gestores con relacién a la calidad, el acceso al
servicio y los requisitos de prestacion del servicio

b) Los derechos y deberes de los usuarios

c) Las facultades de inspeccion, control y sancion que la Administracion puede ejercer con relacion a la
prestacion del servicio

d) El procedimiento para formular quejas o reclamaciones

Contratacion menor (con independencia de su importe) y encargos (articulo 63.4 de la LCSP). Actualiza-

cion permanente

Publicacién de la informacién publica solicitada con mas frecuencia

VI. Publicidad activa en la prevencion y el control de los conflictos de intereses

1.

vk wnN

Numero e identidad de licitadores y adjudicatario

Composicidon de la mesa de contratacion y miembros del comité de expertos
Indemnizaciones postempleo

Declaraciones de bienes y actividades del personal corporativo y directivo
Retribuciones de altos cargos y personal directivo
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Estructura organizativa e identificacién de responsables y personal directivo
Resoluciones en materia de incompatibilidad

Agendas publicas, lobbies y obsequios

Canales de denuncia

10. Informacidn sobre conflictos de intereses detectados, y la gestion de los mismos

L e ~ND
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