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Introducción


 El presente estudio tiene como finalidad el análisis del que ha sido catalogado como uno de los principales males de la Administración pública democrática: la corrupción. En concreto, el trabajo realizado se centra en las implicaciones que el fenómeno tiene en materia de contratos públicos, área que, por sus particulares características, presenta una indudable predisposición a estas prácticas. Partiendo desde el Derecho administrativo y el Derecho de la contratación pública, aunque inevitablemente incorporando análisis de otras ramas jurídicas, dado el marcado carácter transversal del fenómeno, nuestro objetivo es el de ahondar en las raíces de un problema que, aunque añejo en cuanto a su existencia, únicamente en tiempos recientes ha merecido la debida atención desde el ámbito de la contratación pública.

La contratación pública ha virado en los últimos lustros de forma decidida hacia la búsqueda de la calidad en la prestación de servicios, y, entre dichos fines, no puede eludirse el de consolidar las bases democráticas del funcionamiento de la Administración y la confianza del ciudadano en las instituciones. La corrupción representa una importante lacra para el sistema de contratos públicos, y las nuevas directrices que llegan desde Europa son conscientes de ello. Especialmente desde la publicación del Informe anticorrupción de la Comisión Europea al Consejo y el Parlamento Europeo (2014), que ponía el foco en la contratación pública como uno de los sectores más expuestos a este tipo de prácticas, la integridad en las compras públicas se ha convertido en un asunto central del proceso de integridad europea.

Así, aunque todo el sistema legal de contratación está dirigido a garantizar una buena administración en el uso de los recursos públicos, durante los últimos años, en el panorama jurídico contractual —tanto nacional como europeo— se han ido tomando determinadas medidas que tienen como finalidad expresa y primera la garantía de la integridad en las actuaciones de contratación —y no únicamente como fin secundario, ligado siempre a la libre competencia, como se expresaba hasta ahora en las normas al respecto. Se trata, en concreto, de las Directivas 2014/23/UE «de concesiones», 2014/24/UE «sobre contratación pública», y 2014/25/UE «de los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales», a nivel europeo, y la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, a nivel nacional. Su estudio y análisis ocupa, sin ninguna duda, un papel trascendental en el desarrollo argumental de estas páginas.

Las medidas de compliance o cumplimiento normativo ocupan, en este sentido, un importante papel en la lucha contra la corrupción tanto desde el sector privado como, más recientemente, desde la esfera pública. Sin embargo, este estudio no pretende ser un manual de compliance en materia de contratación pública. Si bien no ignoramos las virtudes de este tipo de documentos, nuestro análisis pretende acceder a las motivaciones y las raíces estructurales de la norma. El objeto del trabajo aspira a exceder el mero estudio descriptivo legal y/o jurisprudencial y abordar una construcción dogmática de la lucha anticorrupción en la contratación pública. Para ello, consideramos necesaria una sistematización y categorización científica de los fenómenos estudiados del derecho de los contratos públicos, que tendrá por objeto ofrecer un marco conceptual sólido y aportar cadenas argumentativas que puedan contribuir a la resolución de los nuevos (y viejos) problemas que presentan los actos corruptos en el mercado de contratos públicos.

En los último años, un gran número de expertos parece ponerse de acuerdo en que, si bien detectar y sancionar las prácticas corruptas conforman actuaciones básicas para luchar contra la corrupción, la principal causa «generadora o facilitadora» de corrupción es un sistema normativo débil y complejo, y que por tanto la principal línea de actuación para corregir y reparar de forma eficaz la corrupción debe encaminarse hacia la creación de un sistema eficiente, claro y contundente que acabe con las «zonas oscuras» y «vías de escape» en las que se desarrolla la corrupción en los contratos públicos.

La búsqueda de conceptos legales generales, que puedan complementar la labor interpretativa de la jurisprudencia y que permitan la construcción de este nuevo paradigma, se configura, así, como uno de los principales objetivos del presente trabajo. Para ello, se abordará una tarea de reconstrucción de algunos conceptos esenciales en materia de integridad pública y eficiencia contractual, que tratarán de ofrecer soluciones a algunas problemáticas que presenta la reforma que del sistema de integridad pública en materia de contratos públicos se está llevando a cabo durante los últimos años, y cuyo desarrollo desigual a nivel nacional y europeo ha provocado desajustes estructurales que ponen en riesgo la viabilidad efectiva de las medidas anticorrupción adoptadas.

A través de una aproximación deductiva, el estudio aspira a construir un modelo de razonamiento legal que permita dotar de una fundamentación común ante cada caso de corrupción; desde una cognición sólida de las raíces, las implicaciones, la naturaleza y los patrones del problema, se pretende dotar de un sentido único a toda actuación hacia la probidad en el derecho administrativo de los contratos públicos.

A partir de ahí, se identifican ciertas tendencias organizativas y funcionales que parecen subyacer en la aproximación a la integridad que realiza el legislador europeo, y que trascienden la estricta normativa de contratación para alcanzar elementos transversales como los pactos de integridad, los sistemas de denuncias de empleados públicos, las formas de participación y control de la sociedad civil, la creciente responsabilidad de los jueces en el control de la actividad administrativa, etc.

La contratación pública parece dirigirse, desde el punto de vista de la integridad, y en consonancia con lo que viene ocurriendo con otras funcionalidades del sector como el impulso de aspectos ambientales, hacia una posición cada vez más activa de las entidades adjudicadoras y sus gestores en la ejecución de fondos. Ello implica, esencialmente, mayores obligaciones al respecto, mayor poder de discrecionalidad para prevenir posibles irregularidades, la necesidad de evaluación del caso concreto, y, en consecuencia, un mayor control judicial de la discrecionalidad basado en el principio de buena administración, así como una mayor responsabilidad de la Administración que puede dar lugar a nuevas obligaciones de diligencia debida. El reparto de roles para la implicación de nuevos actores de control, la localización de la responsabilidad de actuación entre las partes del procedimiento, la generación de incentivos, o la necesidad de que el sistema de integridad alcance todos los niveles de contratación hacia la creación de un entorno íntegro, son algunas de las cuestiones que se convierten en el núcleo sobre el que pivotan las medidas estudiadas en el trabajo.

Se pretende, en definitiva, ofrecer una comprensión holística de las sinergias que operan en este ámbito de la contratación y que derivan en actividades deshonestas y de su complejidad; un análisis de las herramientas que ofrece el actual marco legal europeo y ciertas nociones estructurales que pueden contribuir a diseñar lo que en un corto plazo debe ser un entorno de compra pública íntegro y viable, y que requiere de la asunción de importantes conceptos jurídicos del derecho europeo. El nuevo derecho europeo de la contratación pública es una realidad, y los cimientos hacia un entorno íntegro son ya palpables.

Sin embargo, el estudio es consciente también de sus propias limitaciones. Y es que, dado que el sistema de contratos públicos tiene como fin dirigir la forma de actuación de la Administración cuando accede al mercado como consumidor, de forma que ésta no se desvíe del interés general y optimice los resultados de dichas inversiones, y la corrupción no es, en este sentido, sino una desviación voluntaria del interés general, en esencia, toda la legislación de contratos públicos tiene, como fin intrínseco, la garantía de integridad en las actuaciones públicas: el principio de igualdad y no discriminación, el principio de libre concurrencia, el principio de transparencia, el principio de proporcionalidad… Y en el mismo sentido, como se pone de manifiesto a lo largo del texto, la corrupción puede materializarse en un incumplimiento de cada uno de esos preceptos en cada uno de los puntos de actuación a lo largo de la vigencia del contrato. La naturaleza cambiante y esquiva de la corrupción, las múltiples situaciones confusas que la rodean, y la complejidad del sistema de contratación, hacen que dichas prácticas puedan surgir en cualquier fase del contrato y tomar infinitas formas.

Un estudio sobre la integridad en la contratación pública que pretendiera ser fiel a su objeto hubiera debido, por tanto, ser concebido como un verdadero estudio metódico del propio sistema de contratos públicos como un todo, evaluando la aplicación concreta de los criterios de buena administración a cada uno de los elementos evaluables del procedimiento de contratación que podrían dar lugar a un acto de corrupción. Sin embargo, nuestra investigación ha debido, necesariamente, descartar dicha ambiciosa empresa. Entrar a analizar con el rigor que merece cada uno de esos supuestos de riesgo desbordaría, entendemos, las capacidades de este estudio.

Tampoco se abordan de manera exhaustiva en el trabajo aspectos de publicidad y transparencia, siempre tan ligados a la integridad. No porque carezcan de importancia, ni mucho menos, pero sí porque su uso y su estudio, tanto en contratación pública como en derecho administrativo, ha sido extenso durante los últimos años. El principio de transparencia, como se pone de manifiesto en diferentes partes del trabajo, se encuentra presente en el derecho europeo de contratos públicos desde la primera generación de directivas (aunque con diferentes fines), y el estudio de las bondades de la transparencia y las posibilidades de la publicidad en el ejercicio del poder público han sido extensamente abordados por numerosa doctrina y jurisprudencia. Entendimos, por ello, que difícilmente podría aportarse algún análisis novedoso y cualificado al respecto.

No ignoramos, sin embargo, que el principio de transparencia subyace de manera evidente a lo largo de todo el trabajo, pues todas las medidas propuestas o estudiadas se encaminan, de una manera u otra, a dotar de visibilidad las motivaciones más íntimas de la actuación pública. Toda la regulación de los conflictos de interés, los códigos éticos, los pactos de integridad, los canales de denuncia o la participación civil buscan, sin lugar a duda, una Administración más transparente, es decir, más comprensible, y por tanto más fácilmente controlable. Pero, en todo caso, las referencias explícitas a la publicidad de los documentos y al modelo de transparencia formal han sido deliberadamente relegados a un segundo plano. Se abordan determinados aspectos relacionados con la transparencia en la contratación, que salpican todo el discurso de la memoria doctoral, pero no se trata de un estudio exhaustivo sobre este extremo.

Por último, es necesario reconocer las limitaciones del propio objeto principal del estudio, o, más bien, del estudio con respecto a esa finalidad originalmente marcada. Como se ha mencionado, el objetivo inicial de este estudio fue el de analizar y contribuir a la construcción de un sistema anticorrupción en la contratación pública europea partiendo de las bases sentadas por la cuarta generación de directivas de contratos. Un objetivo quizá en exceso ambicioso que pronto topó con la problemática de sistematizar una estructura jurídica que regulara, previniera y detectara un fenómeno invisible, un fantasma que sobrevuela el ejercicio de poder público y que lastra el desarrollo de los países a todos los niveles posibles.

En el análisis en torno a la corrupción, nuestro estudio experimenta un constante choque contra esa realidad escurridiza, que quizá sea el verdadero hilo conductor del trabajo. Podría afirmarse que el presente estudio es una rebelión contra esa realidad; que es, en definitiva, el fruto de la decidida convicción de que, en efecto, se puede controlar lo impredecible, de que, a pesar de todo, es posible, en la clave jurídica de los contratos públicos, dar cuenta de lo infraordinario.

Lo que ocurre cada día y vuelve cada día, lo trivial, lo cotidiano, lo evidente, lo común, lo ordinario, lo infraordinario, el ruido de fondo, lo habitual, ¿cómo dar cuenta de ello, cómo interrogarlo, cómo describirlo?

Lo infraordinario, Georges Perec
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Capítulo I Aproximación al fenómeno: causas, consecuencias, características e impacto


 Plus l‘État est corrompu, plus les lois se multiplient.

Tacite, Annales, III, 27.

1.  LA CORRUPCIÓN EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

1.1.  La magnitud del problema

La flexibilidad que ofrecen los contratos públicos y las concesiones, que procuran a las Administraciones Públicas una mayor capacidad de responder a las necesidades concretas de los ciudadanos en cada momento sin necesidad de acometer grandes cambios estructurales en su organización y cuerpos profesionales, hacen de la contratación pública un elemento clave de la gestión pública actual. A través de la misma, el sector privado pone sus medios al servicio de la Administración pública y los ciudadanos. Los recursos, la capacidad para la innovación, la oportunidad para maximizar beneficios y responder ante los cada vez más frecuentes avances tecnológicos del sector privado, hacen especialmente atractiva la contratación pública como método de prestación de servicios en la Administración Pública actual.

No es de extrañar, por tanto, que la contratación administrativa suponga hoy en día una de las principales actividades del sector público a nivel nacional, europeo e internacional, invirtiéndose grandes cantidades y celebrándose un buen número de contratos para satisfacer las necesidades de la sociedad. No obstante, dar una cifra precisa del gasto anual a nivel mundial en contratación administrativa es algo complejo, y así se puede comprobar a la vista de las divergencias entre las cifras aportadas por unos y otros estudios.

En 1972, con la primera Directiva de contratación pública recientemente aprobada y la Directiva sobre contratos de suministros de 1976 en proceso de elaboración, los estudios elaborados por la CEE estimaban que en los diferentes Estados miembros la contratación pública representaba, en 1969: 8% del PIB en Francia (51,7 millones de francos); 8% en Alemania (Alemania Occidental); 3,4% en Italia; 3,6% en Bélgica; o 4,1% en los Países Bajos (1) . Estos números, que datan ya de hace medio siglo, ofrecen sin duda la imagen de un sector poderoso dentro de las economías europeas.

Sin embargo, las estimaciones que se manejan en la actualidad muestran un aumento considerable del gasto público en contratación administrativa, y dan buena cuenta del peso específico adquirido por la contratación pública como política de actuación dentro de las Administraciones públicas desarrolladas.

De esta forma, la plataforma Open Contracting Partnership (Asociación para la Contratación Abierta) estima que, de media, cada año se invierten en el mundo en procedimientos contractuales 9,5 billones de dólares —es decir, alrededor de 8,3 billones de euros (2) —. Por otro lado, la ONU afirma que la inversión en contratación pública entre los países miembros oscila entre un 15% y un 30% del PIB, lo que significa que miles de millones de euros son gastados por los gobiernos cada año para la compra de diferentes tipos de bienes, servicios y obras (3) .

Por su parte, un informe de la CNMC sostiene que la contratación pública supone alrededor de un 15% del PIB en los países desarrollados (4) , mientras que la OCDE sitúa el porcentaje que ocupa a nivel internacional (de entre los miembros de la OCDE en 2008) entre un 13% sin tener en cuenta las utilities (5) , y entorno a un 18% comprendiendo dichas utilities.

Lo cierto es que, aunque las cifras varían, puede afirmarse que, en la economía global, la contratación pública puede cuantificarse entre un 13% y un 30% del PIB. Unos porcentajes que, comparándolos con las estimaciones que hacía la CEE en 1969, dejan claro el indudable salto cualitativo y cuantitativo que ha experimentado por el sector en la actuación administrativa y el funcionamiento de la economía.

La siguiente gráfica muestra, de acuerdo con los datos de la OCDE, el porcentaje de PIB que suponen las contrataciones administrativas en los países miembros de la organización, tanto teniendo en cuenta las utilities como excluyéndolas:

Porcentaje que representa la contratación pública en relación al PIB (2008)

[image: ]Fuente: OCDE. Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth: Enabling reform through evidence and peer reviews. OECD, Paris, 2012. p. 5. Disponible en http://www.oecd.org/gov/ethics/PublicProcurementRev9.pdf.

Como podemos observar, la mayor parte de los países europeos presentan elevados porcentajes de utilización de la contratación pública. De acuerdo con estos números, en España esta actividad representaría un 12% del PIB excluyendo los sectores especiales (15% incluyéndolas) y cerca del 13% que se atribuye, de media, a los estados miembros de la OCDE (17% incluyendo sectores especiales).

La Unión Europea, por su parte, destinó en 2009, 2.450 miles de millones de euros, incluyendo utilities, a la contratación pública, lo que supone un 19% sobre el PIB (UE-27) (6)  —mientras que otro estudio, éste de la Universidad de Utrecht, habla incluso de un porcentaje del 20% (7) . Un informe más reciente, de la Comisión Europea, sitúa el porcentaje que representa la contratación pública en el PIB europeo (excluyendo las utilities (8) ) en un 13,67% (9) ; es decir, prácticamente igual a la media de la OCDE (13%).

En el caso de España, ligeramente por debajo de la media europea, la contratación pública supone el 18,5% del PIB español —alrededor de 194.000 millones de euros anuales— (10) , aunque según el Observatorio de Contratación Pública podría estar incluso por encima de esta cifra si se incluyen otros aprovisionamientos no contractuales, como las encomiendas de gestión o los convenios. De la misma manera opina la Fundación ¿Hay Derecho?, que en sus estudios estima que la contratación pública representa el 20% del PIB Español (alrededor de 200.000 millones de euros) y supondría el 40% del gasto público (11) . Otros estudios, como el citado Evaluation report: Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Legislation, estiman que el porcentaje destinado en España a contratación administrativa es ligeramente menor, suponiendo el 15,5% del PIB incluyendo las utilities, y un 11,83% si las excluimos del cómputo global. En el mismo sentido, un estudio del año 2015 elaborado por la Comisión Europea rebaja el porcentaje de la contratación pública en España al 9,78% de gasto en relación con su PIB si no incluimos las utilities (12) . Y en la misma línea se pronuncia la propia Comisión Europea en su estudio Public procurement — Study on administrative capacity in the EU, publicado el 14 de abril de 2016, en el que cifra en un 10% el porcentaje del PIB que ocupa la contratación pública en España (13) .

Las tentaciones y oportunidades que el mercado de la contratación pública ofrece tanto a los trabajadores públicos como a los operadores económicos, unido a los espacios de discrecionalidad que ofrece la contratación, la interconexión entre actores políticos, administrativos y empresariales, y las ingentes cantidades de dinero con las que se operan en este sector, hacen que el mercado de los contratos públicos se encuentre especialmente expuesto a las prácticas corruptas y que éstas sean uno de los grandes problemas de la contratación pública global (14) . Así lo afirmó en 2010 el Parlamento Europeo, señalando que el sector de la contratación pública es el más expuesto a los riesgos de gestión irregular, fraude y corrupción y que estas conductas ilícitas distorsionan el mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por los consumidores para la adquisición de bienes y servicios, y siembran la desconfianza con respecto a la Unión Europea (15) . Y así lo confirmó posteriormente la Comisión Europea en su Informe de Lucha contra la corrupción en la UE, en el que afirma que el análisis por países evidencia la propensión de los procedimientos de contratación pública a cobijar prácticas corruptas (16) .

Lo pone de manifiesto el hecho de que el 57% de los casos de soborno extranjero enjuiciados por la Convención Anti-Soborno de la OCDE hasta la fecha están relacionados con los sobornos en procedimientos de contratación pública (17) . Y lo corroboran los estudios de la Fundación ¿Hay Derecho?, que señalan que entre el año 2011 y 2014, el 31,4% de las condenas por casos de corrupción en España lo fueron en temas relacionados con la contratación pública, siendo el ámbito que más casos acapara por encima del sector urbanístico (16,5%) y los procedimientos de autorización, revisión e inspección (15,8%) (18) .

Sin embargo, según un estudio de la OCDE, el impacto va mucho más allá, al estimar que su huella supone, de manera general, pérdidas de entre un 20% y un 25% del valor de los contratos, es decir, más del doble de lo señalado anteriormente (19) , mientras que la UNODC estima que dicho coste oscila entre un 10% y un 25% del valor total de cada contrato (20) . En la UE, el citado informe Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU calculó que, para los contratos financiados con fondos FEDER, el coste de la corrupción estaba estimado entorno al 13% del coste de contrato (21) .

Por su parte, Transparencia Internacional estima que la corrupción en la contratación pública puede llegar a suponer sobrecostes para los contratos de hasta un 50% del coste del proyecto en cuestión (22) . En esta misma línea, FLYVBJERG y MOLLOY, que han desarrollado diversos estudios cuantitativos en la materia, encontraron que, en 20 países diferentes, en un período de 75 años, la media del sobrecoste ocasionado por la corrupción fue de 44,7% en los proyectos ferroviales, 33,8% en puentes y túneles, y de un 20,4% para la construcción de carreteras (23) .

La publicación llevada a cabo por la Universidad de Utrecht en 2013, en la que se estudian los efectos de la corrupción en la contratación pública en 8 países de la UE —España, Francia, Hungría, Italia, Lituania, Países Bajos, Polonia y Rumanía— calculó que las pérdidas generadas por las prácticas corruptas en los contratos administrativos en dichos países alcanzaba el 13% de las cantidades invertidas (24) , lo que extrapolado al total de la UE supondría una pérdida anual de entorno al 2,5% del PIB europeo, más del doble del 1% estimado por la Comisión.

En este mismo sentido, según el Eurobarómetro, en la Unión Europea, ante la pregunta en los últimos tres años, ¿piensa que la corrupción ha impedido a su empresa ganar una licitación o concurso público?, un 32% de los operadores económicos encuestados afirmaron que, efectivamente, casos de corrupción les han impedido ganar concursos o licitaciones públicas. En España la estadística se sitúa ligeramente por encima de la media, con un 37% de respuestas afirmativas, lejos de Bulgaria (56%), el peor valorado, o de Bélgica, que es el país que mejor parado sale de esta encuesta con sólo un 6% de contestaciones afirmativas (25) .

ESCRIHUELA MORALES, por su parte, se aventura a dar una cifra a nivel nacional cuando afirma que podría considerarse que alrededor del 20% de los responsables de la contratación pública en los diferentes órganos adjudicadores actúan en la ilegalidad, procurando encubrir sus acciones a través de complicados mecanismos financieros (26) .

Según la CNMC, la corrupción y la ausencia de concurrencia efectiva originan un 25% de sobrecoste —de media— en los contratos públicos españoles, lo que implicaría un 4,6% del PIB anual, es decir, 47.500 millones de euros al año (27) , y se considera que este coste puede llegar al 50% del valor en determinados contratos (28) .

En todo caso, y dejando de lado las diferencias existentes entre unas y otras apreciaciones, lo cierto es que es evidente que la corrupción supone grandes pérdidas económicas en la contratación pública e incluso en relación con el total del PIB.

1.2.  Localizando la corrupción: un diagnóstico

1.2.1.  Sectores de contratación expuestos a la corrupción

Cuando se trata de determinar dónde tiene lugar la corrupción, la OCDE afirma que, si bien la corrupción se encuentra presente en todos los sectores económicos en los que actúa la contratación pública, lo cierto es que determinados sectores, como el energético, la explotación minera, los grandes proyectos de infraestructura y construcción, las telecomunicaciones o la adquisición de material militar, son especialmente vulnerables a este tipo de irregularidades (29) . Por otro lado, un estudio de la Universidad de Utrecht, mencionado anteriormente, afirma que dentro de los contratos que son objeto de corrupción, las pérdidas ligadas a dichas prácticas supondrían alrededor de un 44% en los contratos de servicios, un 29% en urbanismo y servicios de construcción, un 20% en el ferrocarril, un 16% en el sector de gestión de aguas residuales, y de un 5% en el sector de investigación y desarrollo (30) . De esta forma, en términos relativos —el porcentaje de dinero perdido por la corrupción en relación al dinero invertido— el sector que presenta mayores corruptelas es el de los contratos y concesiones de servicios, ya que ofrece mayores facilidades a la hora de inflar artificialmente los contratos, debido en parte a la dificultad de probar, en muchas ocasiones, la correcta o no prestación del servicio (31) .

No obstante, en cifras absolutas, el sector urbanístico, seguido del de carreteras y ferrocarril, suponen las mayores pérdidas económicas fruto principalmente al manejo de grandes presupuestos y otros aspectos que incrementan su complejidad y los hacen especialmente atractivos para abusos y manipulaciones (32) .

Así, mientras que en los contratos de obras (especialmente urbanismo, carreteras y ferrocarril) la corrupción se materializa de manera puntual —aunque con un impacto trágico sobre el presupuesto público—, en otros contratos, como los de servicios o los de concesión de servicios, se sufre una corrupción con un mayor carácter endémico, si bien con efectos relativamente inferiores en cuanto al sobrecoste resultante de los sobornos y manipulaciones contractuales.

1.2.2.   Los tipos de contratos más propensos a la corrupción

Si separamos las licitaciones según hayan sido promovidas por un poder adjudicador nacional, regional o local, las empresas tienden a tener la percepción de que la corrupción se encuentra más extendida a nivel regional y local que nacional. Así, de media, el 56% de las empresas de la UE creen que la corrupción está extendida en los procedimientos de contratos públicos a nivel de la administración nacional, mientras que este porcentaje asciende al 60% en el ámbito de las administraciones locales y regionales. Las empresas españolas son, por su parte, las que más desconfían de los procesos de contratación impulsados por las instituciones estatales, siendo un 83% las empresas que creen que la corrupción está extendida en esta esfera; cifra que progresa hasta el 90% si hablamos de entidades locales y regionales —situándonos en este aspecto únicamente por detrás de Grecia, donde el porcentaje de los encuestados que creen que la corrupción se encuentra extendida en el ámbito local y regional llega hasta el 94% de los operadores económicos (33) —. En la siguiente gráfica se ilustran los datos mencionados:

Gráfica: Porcentaje de los operadores económicos encuestados que afirman que la corrupción está extendida en la contratación pública

[image: ]Fuente: EUROPEAN COMMISSION. Businesses' attitudes towards… op. cit. en pp. 74-75.

La misma tendencia ha sido señalada por otros informes e investigadores en la materia, como es el caso de la Fundación ¿Hay Derecho?, que en sus estudios ilustran cómo el 48,5% de las condenas por corrupción en España entre los años 2011 y 2014 lo fueron en el ámbito local (34) , llegando a representar el 58% en 2013. Y la situación es aún más dramática si centramos nuestra atención en el sector de la contratación pública, donde respecto a los casos de corrupción condenados en el período señalado, el 100% lo fueron en los ámbitos regional (42,7%) y local (57,3%) (35) .

En este sentido LIZCANO ÁLVAREZ, presidente de Transparencia Internacional España y catedrático de la Universidad Autónoma de Madrid, ya advertía en 2010 del mayor número de casos de corrupción, no sólo en España sino a nivel global, en los Ayuntamientos y entidades locales (36) . Además, se debe tener en cuenta que, a pesar del gran número de casos destapados por los órganos auditores y fiscalizadores nacionales, la dificultad en la identificación de anomalías en los niveles regionales se incrementa debido, por un lado, al carácter marcadamente descentralizado de nuestra organización administrativa y el fenómeno de la huida del Derecho administrativo, y por otro, al mayor uso en estos niveles de los contratos de escasa cuantía, lo que implica que en ocasiones sean de aplicación normas procedimentales y de publicidad limitadas, y que por tanto los controles fiscalizadores encuentren mayores dificultades.

En este sentido, España presenta, como se ha mencionado, una organización administrativa descentralizada, y la mayoría de los contratos públicos celebrados en nuestro país lo son precisamente por estas Administraciones regionales, tal y como pone de manifiesto la OCDE:

Porcentaje de la contratación pública total llevada a cabo por el gobierno central (central government) y el subcentral (Sub-central government) en 2013

[image: ]Fuente: Government at glance 2015, Figure 9.2 General government procurement by level of government, 2013. En OECD National Account Statistics (database). Disponible en: https://bit.ly/30X758k

Podemos observar cómo en España más del 80% (83,5%) de los contratos públicos celebrados corresponden al ámbito regional o local, mientras que menos del 20% pertenecen al gobierno central. Sólo Canadá y Bélgica nos superan en este aspecto dentro de los países de la OCDE.

Nosotros consideramos que si bien la percepción de la corrupción es alta referida a cualquiera de las esferas de lo público, es a estos niveles donde se deben redoblar los esfuerzos hacia la integridad, pues en este medio es en el que (1) los controles tienden a ser más laxos y existe una mayor participación política en la gestión de los contratos (2) los favoritismos, las relaciones entre licitador y licitante, los conflictos de intereses y las situaciones de riesgo de corrupción son más comunes debido a la proximidad geográfica y (3) existen menos exigencias de publicidad y transparencia debido a la menor cuantía de los contratos o a la naturaleza jurídica del sujeto contratante. Esta misma postura mantiene ROSE-ACKERMAN, quien afirma que los contratos con una menor magnitud económica se presentan como los campos más propensos a que se den casos de corrupción (37) , y VILLORIA MENDIETA, que sostiene que de los datos objetivos de corrupción existentes (causas abiertas, escritos de acusación, sentencias) la inmensa mayoría son imputables a representantes locales. En el ámbito local, de los 110 municipios con más habitantes y/o capitales de provincia, en más de 40 de ellos ha habido casos investigados en estos años. A ellos, se pueden añadir más de 550 municipios medianos y pequeños con casos también investigados. No hay que olvidar, por otra parte, que el 90% de los municipios españoles tienen menos de 10.000 habitantes. En suma, que probablemente estemos hablando de casi 300 municipios con alguna causa abierta de entre un número total de municipios con posibilidades de generar corrupción altamente rentable no superior a los 1000 (750 mayores de 10.000 habitantes y otros costeros) (38) .

Esto no implica que la situación española sea peor que la de los países con más contratos impulsados por el gobierno central, sino simplemente que nuestra realidad administrativa es distinta. Más gobierno central no quiere decir necesariamente menos corrupción. De hecho, vemos que países como Grecia o Portugal, con unos índices de corrupción similares e incluso superiores a los de España, se encuentran en la situación opuesta, en la que casi el 80% de los contratos son llevados a cabo por el gobierno central. No queremos insinuar por tanto que deba iniciarse un proceso de recentralización de los contratos administrativos, ni mucho menos. Pero sí queremos poner el acento sobre la situación de la contratación española e incidir sobre la necesidad de dotar de homogeneidad al sistema de contratos y adaptar la legislación de contratos a una realidad innegable, a la que no podemos dar más la espalda. Las legislaciones y los esfuerzos de los últimos años en materia de transparencia y publicidad han venido regulando generalmente garantías que únicamente se aplicaban a contratos de elevado coste, que en la mayoría de los casos únicamente el gobierno central podía llevar a cabo, con una distinción añadida en cuanto a las normas aplicables en función de si el poder adjudicador es Administración Pública o no. Esta situación deja «desregularizados» en materia de transparencia un gran número de contratos que, si bien individualmente no suponen un gasto excesivo, en su conjunto conforman la inmensa mayoría de los contratos celebrados en nuestro país, que además son los más vulnerables a la corrupción.

1.2.3.  Las prácticas corruptas más comunes

En lo que se refiere a qué medios de llevan a cabo en las actuaciones corruptas, el del Tribunal de Cuentas Europeo 2015 (39)  realiza un análisis sobre los errores que se cometen en los procedimientos de licitación de contratos en los diferentes países miembros de la Unión Europea. De entre los contratos objeto de estudio, se detectaron un número total de 587 errores, siendo las siguientes las actividades que, de cometerse, tienen una mayor probabilidad de envolver un caso de corrupción:


	
•  División artificial de obras o servicios en licitaciones de menor envergadura para eludir los umbrales (88,4%).

	
•  Adjudicación directa injustificada de un contrato (91,3%).

	
•  Utilización de procedimientos de licitación inadecuados (71%).

	
•  Problemas con los requisitos de publicación y transparencia y en los pliegos de condiciones (5,9%).

	
•  Especificación de criterios de selección y adjudicación ilícitos y aplicación incorrecta de dichos criterios (19,8%).

	
•  Deficiencias procedimentales, incluida la falta de documentación pertinente (30,1%).

	
•  Modificación o ampliación del ámbito de los contratos sin utilizar el procedimiento de contratación (42%).



En todo caso, los resultados del informe del TCuE deben analizarse de manera crítica, entendiendo que aquellas irregularidades que en el mismo presentan un menor porcentaje de relación con la corrupción no son necesariamente benignas, sino más difíciles de relacionar de manera directa con un caso de corrupción. Por ello, estos datos deben complementarse con otros estudios como el Businesses' attitudes towards corruption in the EU, el cual se basa en las percepciones de los participantes en el procedimiento. Así, en cuanto a las prácticas que las empresas consideran más extendidas, el siguiente gráfico ilustra que las principales irregularidades percibidas—de entre las opciones: especificaciones técnicas hechas a medida para determinadas compañías, conflictos de intereses en la evaluación de las ofertas, prácticas colusorias, criterios de selección vagos, abuso del procedimiento negociado, abuso de las situaciones de emergencia para justificar procedimientos no competitivos, modificaciones del contrato después de su formalización— son las especificaciones técnicas y pliegos del contrato elaboradas para un licitador determinado, los conflictos de intereses, y criterios de selección vagos que dan lugar a discrecionalidad, de manera que casi la mitad de las empresas (49,87%) piensan que dichas prácticas están extendidas en su país, siendo las prácticas más denunciadas las especificaciones técnicas ad hoc, la existencia de conflictos de interés en la evaluación de las ofertas y la existencia de criterios de selección vagos (40) .

Las respuestas dadas por los operadores económicos españoles referentes a cada una de las prácticas corruptas objeto de la encuesta se desglosan en la siguiente gráfica:

[image: ]Fuente: EUROPEAN COMMISSION. Businesses' attitudes towards… op. cit. en pp. 62-69.

España es uno países que peores resultados obtienen en esta parte del Eurobarómetro, junto con otros como Grecia o Portugal, y como vemos, las mayores preocupaciones de los empresarios españoles a la hora de enfrentarse a un concurso público son los conflictos de intereses (80%) y las licitaciones preparadas o «cocinadas» para un licitador predeterminado (79%), a las que les siguen los criterios de selección vagos (72%), el abuso del procedimiento negociado como procedimiento de licitación (72%), las prácticas colusorias y falseadoras de la competencia (71%), las modificaciones del contrato una vez éste se encuentra formalizado (69%), el abuso de la situación de emergencia para acudir a procedimientos no competitivos (64%), y por último la participación de alguno de los licitadores en el diseño de los pliegos y las especificaciones técnicas (56%).

Otro estudio, éste de la Universidad de Utrecht, realiza un análisis comparativo entre las que consideraron principales prácticas corruptas —manipulación de licitaciones, sobornos, conflictos de interés y mala gestión deliberada— en ocho países miembros de la Unión Europea. Para ello, se estudiaron 96 casos de corrupción en esos ocho países, de lo que se obtuvieron los siguientes resultados:











	
Tipo de corrupción por estado miembro

(número de casos afectados sobre una muestra de 96)




	Estado
	Manipulación de licitaciones
	Sobornos
	Conflictos de interés
	Mala gestión deliberada
	 





	Francia
	6
	3
	5
	1
	 



	Hungría
	9
	2
	4
	0
	 



	Italia
	12
	3
	4
	0
	 



	Lituania
	11
	2
	1
	1
	 



	Holanda
	0
	0
	1
	0
	 



	Polonia
	10
	6
	2
	1
	 



	Rumanía
	4
	8
	4
	1
	 



	España
	5
	11
	1
	1
	 



	Total*
	57
	35
	22
	5
	 


	
*Fuente: «Marchés publics: Le coût de la corruption Identifier et Réduire la Corruption dans les Marchés Publics au sein de l'UE», estudio llevado a cabo por la Universidad de Utrecht y PwC

Algunos casos han estado expuestos a más de un tipo de corrupción, lo que explica que el número de observaciones (116) es superior al número de casos estudiados (96)






A partir de los datos obtenidos, sí que puede comenzar a dibujarse un mapa de la corrupción en la contratación pública que afecta a todas las fases contractuales, y en el que se puede destacar la existencia de determinadas prácticas como la adjudicación directa, el fraccionamiento de contratos, la modificación de contratos, la huida del Derecho administrativo a través de la elección del procedimiento, la existencia de conflictos de interés, las especificaciones diseñadas ad hoc, los criterios de selección o de valoración vagos, etc. Todas estas prácticas, algunas más sofisticadas que otras, aunque igualmente perniciosas, se fundamentan sobre una manipulación ventajista del principio de discrecionalidad que la legislación de contratos otorga a los poderes adjudicadores, y se materializan en un abuso de poder doloso (41) . En este sentido, las posibles soluciones a unas y otras problemáticas variarán en función del nivel de discrecionalidad necesario o deseado en cada una de las actividades del órgano de contratación. Algunas de estas prácticas, como el fraccionamiento o la modificación de contratos, podrán objetivarse normativamente, limitando el poder de discrecionalidad de la entidad adjudicadora de cara a evitar manipulaciones fraudulentas, pero otras irregularidades, como las derivadas de la definición del propio objeto del contrato, las especificaciones técnicas o la precisión de los criterios de adjudicación, aspectos estos pertenecientes a la esfera más estrictamente estratégica y de planificación del poder adjudicador, ofrecen más problemas a la hora de ser abordadas desde una perspectiva de limitación de la discrecionalidad.

1.3.  Las red flags: identificando los síntomas

Desde el cambio de paradigma experimentado a finales del siglo XX, cuando la corrupción pasó al primer plano de la política pública internacional, son diversas las herramientas que se han creado para su detección y evaluación. En este sentido, probablemente una de las cuestiones básicas, según un buen número de expertos, para una correcta aproximación a la corrupción es la formación de los agentes de control, tanto externo como internos, así como de los propios gestores públicos, sobre qué rasgos puede presentar un contrato público salpicado por corrupción. Son los denominados indicadores o red flags (banderas rojas o signos de alarma). Estos son una serie de síntomas comunes que con frecuencia presentan los contratos afectados por corrupción, y que por tanto facilitan una detección temprana y efectiva de las anomalías (42) .

Así, los indicadores fueron utilizados en materia de fraude ya en 2002 por el American Institute of Certified Public Accountants (AICPA) (43) , y posteriormente, en 2007, el Banco Mundial adoptó una nueva Estrategia de Gobernanza y Anticorrupción en la que recomendaba el uso de red flags para la localización de casos de corrupción en los proyectos que financia (44) . Desde entonces, el uso de este tipo de indicadores ha ido extendiéndose y desarrollándose por parte de una dilatada literatura jurídica con el objetivo de minimizar los efectos de las irregularidades en los procedimientos de contratación y en otras áreas de actividad pública (45) .

De esta forma la Comisión Europea elaboró, ya en el año 2009, una nota informativa sobre los indicadores de la corrupción y el fraude en los procedimientos de contratación pública (46) . Posteriormente, en el informe Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU encargado por la Comisión y publicado en el año 2013, se identifican 27 red flags que se consideraron especialmente relevantes a la hora de detectar irregularidades y corruptelas (47) . Durante los últimos años, se está desarrollando por parte de TI Hungría, con la colaboración de la Comisión Europea y la OLAF, uno de los proyectos más ambiciosos en lo que se refiere al análisis y desarrollo de indicadores de corrupción hasta la fecha. Denominado proyecto Red Flags, la iniciativa ha supuesto la creación de un programa informático de alerta de red flags que analiza la presencia de indicadores en los contratos recogidos en la plataforma electrónica Tenders Electronic Daily (TED) de la UE (48) .

Diferentes estudios han elaborado un gran número de indicadores, que sin embargo varían en su grado de utilidad e impacto. Así, del análisis de la literatura científica en la materia se pueden llegar a identificar algunas características que presentan un mayor peso específico como señal de irregularidades:


	
a)  El plazo para la presentación de ofertas. Aunque con el objetivo de simplificar y flexibilizar el mercado de los contratos públicos la nueva legislación española y comunitaria prevé la reducción de plazos si se cumplen las debidas circunstancias, un plazo excesivamente reducido o que no cumple con los mínimos estándares puede ser identificado como un síntoma a vigilar (49) .

	
b)  El uso del procedimiento de urgencia u otro procedimiento no competitivo de uso excepcional puede esconder intenciones ilegítimas para soslayar las obligaciones de transparencia y publicidad (50) .

	
c)  Contratos celebrados sutilmente por debajo de los umbrales que imponen obligaciones de transparencia o competencia adicionales (51) . En este sentido, cabe destacar cómo, en España, se ha detectado a través de los datos proporcionados por la Plataforma de Contratos del Sector Público un elevado número de contratos que se celebran apenas unos euros por debajo de los umbrales del contrato menor, con las exenciones de publicidad, transparencia y control que ello supone. En la siguiente gráfica, elaborada por el diario El Independiente, puede observarse dicha situación:[image: ]Fuente: RIAÑO, M. «Contratos menores: 12.228 adjudicaciones a dedo para esquivar el concurso público». El Independiente, 21 de febrero de 2017. Disponible en: https://bit.ly/2FNDC6Z.



	
d)  Limitada concurrencia de licitadores. Aquellos procedimientos en los que únicamente se presentan 3 o menos ofertas ofrecen mayores facilidades a la hora de manipular los procedimientos (52) .

	
e)  La celebración de acuerdos marco, debido a las características de estos procedimientos, que limitan la competencia y generan una relación duradera entre contratista y contratante, puede presentar indicios de corrupción cuando: el acuerdo implica grandes sumas de dinero, se celebra con tres o menos operadores económicos o la duración del mismo es extensa en el tiempo (53) .

	
f)  La existencia de un gran porcentaje de ofertas declaradas excluidas por no cumplir con alguno de los requisitos expuestos en los pliegos de condiciones o pocas empresas de las que solicitaron información se presentan a la licitación (54) . Este tipo de situaciones pueden encubrir casos de colusión y falseamiento de la competencia (55) .

	
g)  El tiempo invertido en la evaluación de las ofertas excesivo puede indicar problemas interpretativos destinados a adulterar el resultado del concurso (56) .

	
h)  Diferencias positivas entre las ofertas presentadas y el presupuesto del contrato, que pueden implicar presupuestos inflados y prácticas anticompetitivas (57) .

	
i)  La persona o la oficina de contacto designada para el proceso no se encuentra directamente empleada por la entidad adjudicadora o se ofrecen múltiples puntos de contacto (58) .

	
j)  Las características técnicas o de solvencia que definen el objeto del contrato se ajustan únicamente a una de las empresas proveedoras en el mercado (59) . Esta característica, aunque como se ha mencionado es considerada por los operadores económicos uno de los métodos más utilizados para perpetrar actividades corruptas, debe más bien clasificarse como un indicador irrecopilable, ya que la detección del mismo a través de la revisión de los documentos de contratación presenta grandes dificultades. El Banco Mundial, no obstante, aporta algunos subindicadores, como la presencia de especificaciones innecesarias o inapropiadas, de descripciones e informaciones vagas y/o escasas, o la exclusión de un gran número de licitadores (60) .

	
k)  El tamaño del contrato parece excesivamente grande y/o incluye prestaciones muy diversas (61) .

	
l)  La duración del contrato. Si éste se renueva de manera periódica de manera indefinida implica un cierre del mercado y una relación perenne entre contratista y entidad adjudicadora que es propicia a corrupción (62) .

	
m)  Han existido recursos u otro tipo de reclamaciones por parte de los licitadores en lo que concierne a la imparcialidad de la entidad adjudicadora (63) .

	
n)  Existen relaciones entre las empresas licitadoras —ya sean organizativas o de otro tipo— que podrían haber puesto en peligro la competencia efectiva entre ellas (64) .

	
o)  Se dan comportamientos extraños entre las ofertas presentadas: en los resultados de la evaluación las empresas están muy cerca o muy lejos unas de otras, existen ofertas anormalmente altas o con cifras redondas (lo que puede implicar falsas ofertas para cumplir con los requisitos de competencia), rotación de los ganadores en contratos sucesivos, los licitadores perdedores se convierten en subcontratistas, etc. (65) 


	
p)  La misma empresa obtiene contratos sucesivos celebrados por la misma entidad adjudicadora (66) .

	
q)  No se da publicidad adecuada a los documentos de adjudicación del contrato o no se informa de forma igualitaria a todos los participantes (67) .

	
r)  Se han producido modificaciones sustanciales en un corto lapso de tiempo, tras la adjudicación del contrato, o de forma claramente beneficiosa para el licitador (reducción de las prestaciones sin reducción del precio, aumento de personal sin aumento de prestaciones o materiales, etc.) (68) .

	
s)  Se aprecian deficiencias en la ejecución del contrato o éste no se llega a ejecutar (69) .



La elaboración de este tipo de indicadores supone sin duda un gran paso adelante en lo relativo al control de la integridad en la contratación pública. Sin embargo, conviene subrayar que estas herramientas no identifican casos de corrupción y no suponen irregularidades en sí mismas, sino que sirven para localizar situaciones o contratos que presentan un cierto riesgo, y en todo caso tendrán que ser evaluados e investigados con detalle por parte de los organismos competentes para esclarecer la existencia o no de irregularidades (70) .

Por otro lado, se debe tener en cuenta que un mero listado de indicadores no puede ser eficaz si no se proporciona un medio eficiente de análisis contractual a escala global, que permita manejar y reutilizar información, filtrar parámetros, comprobar la concurrencia de estas situaciones y comparar contratos administrativos de diversa índole en todo el ámbito nacional (o europeo) (71) . Por ello, iniciativas como la desarrollada en Hungría por TI y la UE, unido a la implantación efectiva de la contratación electrónica, los datos abiertos y la Inteligencia Artificial (72) , pueden resultar de notable interés para dotar a estos indicadores de funcionalidad.

Deben configurarse, en este sentido, como una herramienta para dotar de funcionalidad a las actuaciones de los órganos de auditoría o de supervisión externa a la hora de seleccionar los contratos objeto de análisis y poner fin a la excesiva formalidad que caracteriza a dichos procesos y que afecta a la eficiencia final de las actuaciones de fiscalización.

1.4.  Las afueras de la corrupción: infracciones relacionadas

La corrupción, como queda patente tras el análisis realizado hasta ahora, no es un compartimento estanco aislado del resto de actividades y problemas a los que tiene que hacer frente el Derecho. Al contrario, se trata de una anomalía que habitualmente aparece vinculada a otras irregularidades anexas (73) . Por ello, a la hora de intentar atajar el problema en la contratación pública, no deben obviarse dichas relaciones, las cuales, aunque debe tenerse claro que representan realidades diferenciadas, pueden ser útiles a la hora de controlar y detectar casos de corrupción.

1.4.1.  El fraude y los delitos económicos

Aunque tradicionalmente fraude y corrupción han ido de la mano, llegando al punto de confundirse en un único fenómeno, lo cierto es que debe tenerse claro que se trata de dos realidades diferentes, que como tal, deben ser caracterizadas como unidades conceptuales independientes, y en este punto, nos parece conveniente conceptualizar, siquiera someramente y de manera frugal, el fenómeno del fraude, con el objetivo de ayudar a esclarecer los límites del concepto de corrupción y evitar confusiones entre ambas nociones a lo largo del presente estudio.

Aunque pueda parecer una cuestión meramente semántica, y quepa incluso argumentarse que el fraude y la corrupción son en verdad dos realidades que aparecen en la práctica, en la mayor parte de las ocasiones, entrelazadas, conviene diferenciar los conceptos y delimitar correctamente sus ámbitos de actuación. En los últimos tiempos venimos viendo, fuera e incluso dentro del mundo académico, cómo el término corrupción está siendo indebidamente prolongado hasta abrazar dentro del mismo situaciones y sucesos que no se corresponden con la naturaleza del concepto. Y dentro de esta anarquía semántica en la que se encuentra inmerso el término, ha resultado especialmente afectado el de fraude, el cual encontramos, cada vez de forma más habitual, tanto en la expresión oral como escrita de los medios de comunicación, reducido a un sinónimo de corrupción o, en el mejor de los casos, un tipo de corrupción (74) .

En definiciones de organismos como el Banco Mundial (75) , el Banco Europeo para la Reconstrucción y el Desarrollo (BERD) (76) . la OLAF (77) , o la propia UE (78) , se aprecia una característica común en el fraude: el engaño con el objetivo de conseguir un beneficio mediato o inmediato. De esta forma, podríamos afirmar que mientras la corrupción puede identificarse con la traición o deslealtad (79) , el fraude supone un engaño. Mientras la corrupción requiere de un deber previo, que debe ser observado, y que es traicionado por la persona corrupta a favor de sus intereses personales, el fraude no demanda un deber o una obligación previa y particularizada para su existencia.

Otra de las cuestiones claves que tradicionalmente se ha venido afirmando como diferencia entre corrupción y fraude estriba en que aquella exige dos actores, mientras que éste únicamente uno. Aunque esto puede ser verdad en la mayor parte de los casos, no puede, a nuestro juicio, establecerse como regla general. Si bien es cierto que el fraude lo realiza únicamente un actor, en el caso de la corrupción, no necesariamente se precisa que intervengan dos actores. De esta forma, en el caso de un empleado público que, responsable de la contratación pública de su municipio, adjudica contratos a una empresa enteramente de su propiedad, no habría dos partes implicadas, sino únicamente una, que «se corrompe». No creemos, por tanto, que el número de actores sea determinante a la hora de calificar un acto de corrupción, sino que el aspecto principal a tener en cuenta debe ser el de interés público, de manera que la nota diferencial de la corrupción será la lesión de un interés público —que se corresponde con aquel de la entidad pública a la que se sirve, y el cual el empleado público tiene la obligación profesional de proteger— por traición en beneficio privado.

Así, siguiendo en este sentido, la línea interpretativa de RIVERO ORTEGA, estimamos que para apreciar corrupción se precisa que la persona que realiza un acto corrupto ostente un poder que deba guiarse por intereses públicos (80) . Sin un trabajador público que tenga el deber de perseguir el interés público, no puede existir la corrupción. Tal y como sostiene RODRÍGUEZ-ARANA, la corrupción supone un atentado grave a la misma esencia del servicio público en la medida en que un funcionario o político traiciona deliberadamente el sentido de la gestión de los intereses colectivos en contra del bien común (81) , y por tanto únicamente puede darse corrupción si existe dicha traición, o lo que es lo mismo, si existía previamente al acto corrupto una obligación de actuar en aras del interés público.

De todo lo anterior se extrae que la definición de corrupción se circunscribe al ámbito público en un sentido amplio, pues al concebir como cláusula determinante la traición del interés público en los términos que venimos de concretar, se hace indispensable que al menos una de las partes implicadas en el acto sea un empleado público, ya que sólo éste tiene el deber de defender el interés general como compromiso inherente a su cargo de manera previa al acto corrupto y puede, por tanto, traicionarlo (82) . Y es que, tal y como señala RODRÍGUEZ-ARANA, lo decisivo […] es que la conducta se produzca por quien está investido de poder público (83) , pues sólo de esa forma existirá una obligación de velar por el interés público que pueda ser posteriormente incumplida o traicionada. Y así, afirmamos que no puede haber corrupción si no está implicada, de una u otra forma, un empleado público o una persona que actúe en nombre el interés común en tanto que garante del interés público.

Sin embargo, la realidad muestra cómo en la práctica diaria los delitos de corrupción vienen asociados a determinadas infracciones económicas y fiscales casi de forma sistemática (84) . Así, por ejemplo, ocurre con el blanqueamiento de capitales, el cual suele ir asociado con la corrupción debido a la naturaleza clandestina del dinero proveniente de ésta y, por tanto, a la necesidad de introducir ese caudal en un flujo de capitales legalizado. Así, algunos de los casos de corrupción en las compras públicas más sonados, como el conocido como del 3% catalán, han sido destapados a raíz del descubrimiento de cuentas bancarias en paraísos fiscales u otras situaciones similares de ocultación o blanqueo de capitales (85) . Otros delitos fiscales, como las declaraciones irregulares de impuestos, la emisión de facturas falsas, la falsificación de libros contables, son también métodos de disimulación de capitales obtenidos de manera ilegal (86) .

Todas estas prácticas sirven para ocultar los resultados de la corrupción y, por tanto, una estrategia anticorrupción que aspire a ser efectiva debe ser coordinada con una ambiciosa política antifraude y de rastreo de capitales. Y al mismo tiempo, las agencias auditoras y fiscalizadoras externas de la contratación pública deben coordinarse con las instituciones antifraude, de manera que puedan detectarse y relacionarse este tipo de irregularidades económicas y fiscales con posibles indicadores de corrupción en los procedimientos de contratación, con el objetivo último de seleccionar convenientemente aquellos contratos a los que se debe dar prioridad en la investigación ex post.

1.4.2.  Actos colusorios y delitos de la competencia

Los actos colusorios y otras irregularidades de falseamiento de la competencia suponen un fenómeno complejo que tiene una relación con la corrupción igualmente complicada. Sin embargo, lo cierto es que la doctrina se inclina de forma mayoritaria por la existencia de una relación de causalidad mutua entre ambas alteraciones (87) . Así, estas dos anomalías ocurren en la práctica de manera conjunta, actuando como un tándem definitivo que tiene efectos de fortalecimiento mutuo y que tiene como resultado distorsionar la competencia, de manera que el contrato no es adjudicado en base a méritos objetivos o en atención al interés general, y no se consigue la maximización de la calidad-precio deseable (88) .

En este sentido, cuando la corrupción tiene lugar en un procedimiento de contratación, determinadas prácticas colusorias y anticompetitivas pueden ser necesarias para asegurar que los licitadores perdedores no interponen recursos ante las autoridades competentes para denunciar los abusos (por ejemplo, determinados pagos compensatorios a competidores o la promesa de incluirlos como subcontratistas) (89) . Pero también a la inversa, la corrupción puede actuar como un complemento ideal para cárteles anticompetitivos, por ejemplo, a través de la implicación de los empleados públicos encargados de gestionar el contrato (la figura del insider), ya sea simplemente comprando su silencio o a través de una participación activa, que implicara la manipulación del contrato o la coacción a las empresas ajenas al cártel para que no participen en el procedimiento o para que entren a formar parte de la trama (90) .

Ambas prácticas están tan sumamente relacionadas que ninguna política que pretenda reducir la incidencia de la una debe obviar la existencia de la otra. Consecuentemente, una estrategia anticorrupción adecuada debe tener en cuenta la incidencia que las medidas a adoptar puedan tener en materia de prevención de prácticas colusorias, y más generalmente, como veremos, en el mercado y en la competencia efectiva.

1.4.3.  La financiación de los partidos políticos

Al igual que ocurre con el resto de irregularidades relacionadas con los flujos paralelos de capitales mencionadas anteriormente, la financiación privada de los partidos políticos puede ocultar formas de soborno indirecto destinado a remunerar actuaciones de injerencia política en adjudicaciones de contratos públicos (91) . Estas donaciones irregulares, pueden tener como fin la financiación del propio partido político (corrupción política) o de alguno de sus integrantes de forma personal.

En la UE únicamente el 24% de las empresas encuestadas en el Eurobarómetro opinan que existe suficiente transparencia y supervisión en la financiación de partidos políticos en su país, porcentaje que, como era de esperar tras los últimos casos de corrupción descubiertos, en España desciende bruscamente hasta un ínfimo 5%, muy por debajo de Eslovaquia, el segundo país que peor «nota» obtiene de toda la Unión en este ámbito, con un 10%. Esto se traduce en que, en nuestro país, un 94% de los operadores económicos cree que la financiación de los partidos políticos presenta grandes deficiencias en materia de transparencia (un 1% de las empresas encuestadas contestó con un «no sabe/no contesta») (92) .

Una regulación deficiente de la financiación de los partidos políticos puede poner en riesgo todo el sistema de contratación pública, que es utilizado a menudo como herramienta de financiación política (93) . En este sentido, debido a la evidente relación entre política y corrupción, la estrategia de integridad en la contratación pública debe tender, por un lado, a despolitizar las decisiones en los procedimientos de contratación, y por otro, a una regulación y control eficiente de la actividad económica y los medios de financiación utilizados por los partidos políticos. Dicha regulación, sobre la cual la UE deja total libertad al legislador nacional a la hora de elegir el método y las condiciones de financiación, ha sufrido algunos cambios en nuestro país en los últimos años, si bien organizaciones internacionales como el Consejo de Europa ya venían advirtiendo de la necesidad de emprender reformas en nuestro país desde principios de siglo (94) . Así, el paquete de reformas consecuencia de los escándalos de corrupción destapados durante la crisis económica, denominado Plan de Regeneración Democrática (PRG), incluyó entre sus medidas la aprobación de la Ley Orgánica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad económico-financiera de los Partidos Políticos, en la que, entre otras medidas, se endurecen los requisitos y los controles para las donaciones privadas a partidos políticos y fundaciones a ellos vinculadas y se amplían los poderes fiscalizadores del TCu en relación a aquellos organismos.
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