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Capitulo I. Aproximacion al fenémeno: causas, consecuencias, caracteristicas e impacto

En este mismo sentido, segtn el Eurobarémetro, en la Unién Europea, ante
la pregunta en los dltimos tres anos, s piensa que la corrupcion ha impedido a su
empresa ganar una licitacion o concurso publico?, un 32% de los operadores
econémicos encuestados afirmaron que, efectivamente, casos de corrupcion
les han impedido ganar concursos o licitaciones publicas. En Espana la esta-
distica se sitGa 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
pais que mejor parado sale de esta encuesta con sélo un 6% de contestaciones
afirmativas .

ESCRIHUELA MORALES, por su parte, se aventura a dar una cifra a nivel
nacional cuando afirma que podria considerarse que alrededor del 20% de los
responsables de la contratacién piblica en los diferentes 6érganos adjudicadores
acttan en la ilegalidad, procurando encubrir sus acciones a través de complica-
dos mecanismos financieros ?°.

Segln la CNMC, la corrupcion y la ausencia de concurrencia efectiva origi-
nan un 25% de sobrecoste —de media— en los contratos puiblicos espafioles,
lo que implicaria un 4,6% del PIB anual, es decir, 47.500 millones de euros al
ano?”, y se considera que este coste puede llegar al 50% del valor en determi-
nados contratos %%

En todo caso, y dejando de lado las diferencias existentes entre unas y otras
apreciaciones, lo cierto es que es evidente que la corrupcién supone grandes
pérdidas econémicas en la contratacién publica e incluso en relacién con el
total del PIB.

1.2.  Localizando la corrupcién: un diagnéstico
1.2.1. Sectores de contratacion expuestos a la corrupcion

Cuando se trata de determinar dénde tiene lugar la corrupcién, la OCDE
afirma que, si bien la corrupcién se encuentra presente en todos los sectores
econoémicos en los que actda la contratacién publica, lo cierto es que determi-

(25)  EUROPEAN COMMISSION. Businesses’ attitudes towards corruption in the EU. European
Commission. (Eurobarémetro) Flash Eurobarometer 374. Febrero 2014 p. 54.

(26)  ESCRIHUELA MORALES, FJ. «La contratacién del sector piblico y la corrupcién». Prac-
tica Contratacion Administrativa: revista de contratacion administrativa y de los contratis-
tas. Editorial Wolters Kluwer La Ley, n.° 135, enero-febrero 2015, p. 16-21 en p. 17.

(27)  CNMC. PRO/CNMC/001/15: Andlisis... op. cit. en p. 6; Conviene resaltar aqui que la
cifra otorgada por la CNMC no parece referirse Ginicamente a las pérdidas generadas por
la corrupcion, sino que incluye también todas aquellas pérdidas generadas por la falta de
competencia efectiva, que no tienen por qué estar ligadas a casos de corrupcion.

(28)  MEDINA ARNAIZ, T. Las prohibiciones de... op. cit. en p. 316.
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La prevencion de la corrupcion en la contratacion piblica

nados sectores, como el energético, la explotacién minera, los grandes proyec-
tos de infraestructura y construccion, las telecomunicaciones o la adquisicion
de material militar, son especialmente vulnerables a este tipo de irregularida-
des @9, Por otro lado, un estudio de la Universidad de Utrecht, mencionado
anteriormente, afirma que dentro de los contratos que son objeto de corrupcion,
las pérdidas ligadas a dichas préacticas supondrian alrededor de un 44% en los
contratos de servicios, un 29% en urbanismo vy servicios de construccién, un
20% en el ferrocarril, un 16% en el sector de gestion de aguas residuales, y de
un 5% en el sector de investigacion y desarrollo ©?. De esta forma, en términos
relativos —el porcentaje de dinero perdido por la corrupcion en relacién al
dinero invertido— el sector que presenta mayores corruptelas es el de los con-
tratos 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 prestacion del servicio ©V.

No obstante, en cifras absolutas, el sector urbanistico, seguido del de carrete-
ras y ferrocarril, suponen las mayores pérdidas econémicas fruto principalmente
al manejo de grandes presupuestos y otros aspectos que incrementan su com-
plejidad y los hacen especialmente atractivos para abusos y manipulaciones 2.

Asi, mientras que en los contratos de obras (especialmente urbanismo, carre-
teras y ferrocarril) la corrupcion se materializa de manera puntual —aunque con
un impacto tragico sobre el presupuesto piblico—, en otros contratos, como
los de servicios o los de concesién de servicios, se sufre una corrupciéon con un
mayor caracter 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 mds propensos a la corrupcion

Si separamos las licitaciones segtin hayan sido promovidas por un poder ad-
judicador nacional, regional o local, las empresas tienden a tener la percepcion
de que la corrupcién se encuentra mas extendida a nivel regional y local que
nacional. Asi, de media, el 56% de las empresas de la UE creen que la corrup-
cién estd extendida en los procedimientos de contratos publicos a nivel de la
administracién nacional, mientras que este porcentaje asciende al 60% en el
ambito de las administraciones locales y regionales. Las empresas espafolas
son, por su parte, las que mas desconfian de los procesos de contratacion im-
pulsados por las instituciones estatales, siendo un 83% las empresas que creen

(29)  OCDE. Corruption dans les marchés publics. Méthodes, acteurs et contre mesures. Paris:
OCDE, 2007 en pp. 27-28.

(30)  PWC. Marchés publics: Le cot...op. cit. en p. 5.

(31)  OCDE. Corruption dans les... op. cit. en p. 28.

(32)  OCDE. Corruption dans les... op. cit. en p. 28.
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que la corrupcion esta extendida en esta esfera; cifra que progresa hasta el 90%
si hablamos de entidades locales y regionales —situdndonos en este aspecto
Gnicamente por detrds de Grecia, donde el porcentaje de los encuestados que
creen que la corrupcién se encuentra extendida en el dmbito local y regional
llega hasta el 94% de los operadores econémicos ®*—. En la siguiente grafica se
ilustran los datos mencionados:

Grafica: Porcentaje de los operadores econémicos encuestados que afir-
man que la corrupcion esta extendida en la contratacion pablica
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La misma tendencia ha sido sefalada por otros informes e investigadores en
la materia, como es el caso de la Fundacién ;Hay Derecho?, que en sus estudios
ilustran como el 48,5% de las condenas por corrupcién en Espaia entre los
afos 2011y 2014 lo fueron en el dmbito local ®¥, llegando a representar el 58%
en 2013.Y la situacién es alin mas dramatica si centramos nuestra atencién en
el sector de la contratacién puiblica, donde respecto a los casos de corrupcion
condenados en el periodo sefialado, el 100% lo fueron en los ambitos regional
(42,7%) y local (57,3%) ®%.

Eneste sentido LIZCANO ALVAREZ, presidente de Transparencia Internacional
Espana y catedratico de la Universidad Autonoma de Madrid, ya advertia en
2010 del mayor ndimero de casos de corrupcién, no sélo en Espafa sino a nivel
global, en los Ayuntamientos y entidades locales ®®. Ademds, se debe tener en
cuenta que, a pesar del gran nimero de casos destapados por los 6rganos audi-
tores y fiscalizadores nacionales, la dificultad en la identificacion de anomalias

(33)  EUROPEAN COMMISSION. Businesses’ attitudes towards... op. cit. en pp. 74-75.

(34)  FUNDACION ;HAY DERECHO? Corrupcién institucional y... op. cit. en p. 42.

(35)  Ibidem en p. 44.

(36)  LIZCANO ALVAREZ, ). «El horizonte internacional de la corrupcién». Temas para el De-
bate, n.° 183, 2010, pp. 42-44 en p. 44.
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La prevencién de la corrupcién en la contratacién piblica

en los niveles regionales se incrementa debido, por un lado, al cardcter marca-
damente descentralizado de nuestra organizacion administrativa y el fenémeno
de la huida del Derecho administrativo, y por otro, al mayor uso en estos niveles
de los contratos de escasa cuantia, lo que implica que en ocasiones sean de
aplicacién normas procedimentales y de publicidad limitadas, y que por tanto
los controles fiscalizadores encuentren mayores dificultades.

En este sentido, Espaia presenta, como se ha mencionado, una organizacién
administrativa descentralizada, y la mayoria de los contratos publicos celebra-
dos en nuestro pais lo son precisamente por estas Administraciones regionales,
tal y como pone de manifiesto la OCDE:

Porcentaje de la contratacion publica total llevada a cabo por el gobierno
central (central government) y el subcentral (Sub-central government) en 2013
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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 cémo en Espafia mas del 80% (83,5%) de los contratos
publicos celebrados corresponden al ambito regional o local, mientras que me-
nos del 20% pertenecen al gobierno central. S6lo Canadd y Bélgica nos superan
en este aspecto dentro de los paises de la OCDE.

Nosotros consideramos que si bien la percepcion de la corrupcion es alta
referida a cualquiera de las esferas de lo pablico, 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 mas laxos y existe una mayor participacion
politica en la gestion de los contratos (2) los favoritismos, las relaciones entre
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Capitulo I. Aproximacion al fenémeno: causas, consecuencias, caracteristicas e impacto

licitador y licitante, los conflictos de intereses y las situaciones de riesgo de
corrupcion son mas comunes debido a la proximidad geografica y (3) existen
menos exigencias de publicidad y transparencia debido a la menor cuantia de
los contratos o a la naturaleza juridica del sujeto contratante. Esta misma postu-
ra mantiene ROSE-ACKERMAN, quien afirma que los contratos con una menor
magnitud econémica se presentan como los campos mas propensos a que se
den casos de corrupcion ©7, y VILLORIA MENDIETA, que sostiene que de los
datos objetivos de corrupcion existentes (causas abiertas, escritos de acusacion,
sentencias) la inmensa mayoria son imputables a representantes locales. En el
ambito local, de los 110 municipios con mds habitantes y/o capitales de provin-
cia, en mas de 40 de ellos ha habido casos investigados en estos anos. A ellos, se
pueden anadir mads de 550 municipios medianos y pequenos con casos también
investigados. No hay que olvidar, por otra parte, que el 90% de los municipios
espafoles tienen menos de 10.000 habitantes. En suma, que probablemente
estemos hablando de casi 300 municipios con alguna causa abierta de entre un
numero total de municipios con posibilidades de generar corrupcion altamen-
te rentable no superior a los 1000 (750 mayores de 10.000 habitantes y otros
costeros) ®9,

Esto no implica que la situacion espafiola sea peor que la de los paises con
mas contratos impulsados por el gobierno central, sino simplemente que nues-
tra realidad administrativa es distinta. Mds gobierno central no quiere decir ne-
cesariamente menos corrupcion. De hecho, vemos que paises como Grecia o
Portugal, con unos indices de corrupcion similares e incluso superiores a los
de Espana, se encuentran en la situacién 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 recentralizacién de los contratos
administrativos, ni mucho menos. Pero si queremos poner el acento sobre la si-
tuacion de la contratacion espanola e incidir sobre la necesidad de dotar de ho-
mogeneidad al sistema de contratos y adaptar la legislacién de contratos a una
realidad innegable, a la que no podemos dar mas la espalda. Las legislaciones y
los esfuerzos de los Gltimos afios en materia de transparencia y publicidad han
venido regulando generalmente garantias que Gnicamente se aplicaban a con-
tratos de elevado coste, que en la mayoria de los casos Ginicamente el gobierno
central podia llevar a cabo, con una distincién anadida en cuanto a las normas

(37)  OSE-ACKERMAN, S. «Corruption and the Global Economy». En: Corruption and Integri-
ty Improvement Initiatives in Developing Countries. United Nations Development Pro-
gramme. Part 1.2. 1998. Disponible en: http://www.pogar.org/publications/other/undp/
fc/corruption97e.pdf, en p. 27. Asi lo considera también VILLORIA MENDIETA, M. «La
transparencia como politica piblica en el nivel local». Revista Democracia y Gobierno
Local, 26/27, 2014, pp. 4-16.

(38)  VILLORIA MENDIETA, M. «La transparencia como politica publica en el nivel local».
Revista Democracia y Gobierno Local, 26/27, 2014, pp. 4-16.
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aplicables en funcién de si el poder adjudicador es Administraciéon Publica o
no. Esta situacion deja «desregularizados» en materia de transparencia un gran
nimero de contratos que, si bien individualmente no suponen un gasto excesi-
Vo, en su conjunto conforman la inmensa mayoria de los contratos celebrados
en nuestro pais, que ademas son los mas vulnerables a la corrupcion.

1.2.3. las practicas corruptas mas comunes

En lo que se refiere a qué medios de Ilevan a cabo en las actuaciones co-
rruptas, el del Tribunal de Cuentas Europeo 2015 ©® realiza un andlisis sobre los
errores que se cometen en los procedimientos de licitacién de contratos en los
diferentes paises miembros de la Unién Europea. De entre los contratos objeto
de estudio, se detectaron un ndmero total de 587 errores, siendo las siguientes
las actividades que, de cometerse, tienen una mayor probabilidad de envolver
un caso de corrupcion:

e Division artificial de obras o servicios en licitaciones de menor enver-
gadura para eludir los umbrales (88,4%).

e Adjudicacion directa injustificada de un contrato (91,3%).
e Utilizacién de procedimientos de licitacién inadecuados (71%).

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

e Especificacién de criterios de seleccion y adjudicacién ilicitos y apli-
cacion incorrecta de dichos criterios (19,8%).

e Deficiencias procedimentales, incluida la falta de documentacion
pertinente (30,1%).

* Modificaciéon o ampliaciéon del ambito de los contratos sin utilizar el
procedimiento de contratacion (42%).

En todo caso, los resultados del informe del TCuE deben analizarse de manera
critica, entendiendo que aquellas irregularidades que en el mismo presentan un
menor porcentaje de relacion con la corrupcién no son necesariamente benig-
nas, sino mas dificiles de relacionar de manera directa con un caso de corrup-
cion. Por ello, estos datos deben complementarse con otros estudios como el

(39) TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO. Informe especial: la necesidad de intensificar los
esfuerzos para resolver los problemas de contratacion pdblica que afectan al gasto de
la UE en el ambito de la cohesion. Tribunal de Cuentas Europeo. Luxemburgo, 2015.
Disponible en: http://www.eca.europa.eu/ListssECADocuments/SR15_10/SR_PROCURE-
MENT_ES.pdf.
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lucha contra la corrupcion uno de los principales objetivos

del desarrollo y aplicacion de la Ley 9/2017 y de las Direc-
tivas europeas que la inspiran. Los principios de transparencia,
integridad y buena administracion vertebran la legislacion de
compra publica e incluyen nuevas obligaciones y disposiciones
que sirven directamente a estos fines. En la presente obra se
acomete una aproximacion integral al sistema de prevencion de
la corrupcion que pretende dotar de coherencia y homogenei-
dad las diferentes medidas disponibles en la materia, de forma
que sea posible disefar una estrategia o mapa de actuaciones
con aspiraciones holisticas. A partir de un analisis de las carac-
teristicas del fendomeno y necesidades de la estrategia —por un
lado, la corrupcion como fendmeno escurridizo, y por el otro, la
necesaria funcionalidad de las medidas y su viabilidad practica
en un entorno descentralizado—, se dibuja una ruta de actuacion
a diferentes niveles que descansa sobre una nueva distribucion
de responsabilidades entre los actores intervinientes en el pro-
ceso, lo cual requiere, a su vez, de la generacion de nuevos meca-
nismos que los habiliten como supervisores. La obra ofrece, en
definitiva, las necesarias directrices para la correcta interpreta-
cion de las disposiciones anticorrupcion en la normativa actual,
identificando bondades y limitaciones, al tiempo que proporcio-
na una serie de herramientas para la mejora y extension de las
garantias hacia la creacion de un entorno integro por parte de los
poderes adjudicadores y los operadores juridicos y economicos.

- E  nuevo derecho de la contratacion publica ha hecho de la
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