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ALEJANDRO MONTANERO GARCIA

l. RESUMEN.

La corrupcion es uno de los problemas que preocupan mas a la sociedad actual,
siendo la contratacion pablica uno de los &mbitos donde mas prolifera. Es por ello que en
los ultimos afios ha sido necesario tomar medidas que garanticen su eliminacion. Estas
medidas han venido de la mano de un desarrollo legislativo que tiene como punto de
partida en Espafia la aprobacion en 2013 de la Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Buen Gobierno. En su desarrollo se han sucedido numerosas disposiciones
autondmicas, hasta llegar a la aprobacion en 2017 de la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico.

En este trabajo abordaré el camino legislativo seguido hasta llegar al punto donde
hoy nos encontramos. En primer lugar, dando a conocer el régimen general de la
Transparencia; con su doble vertiente: publicidad activa y derecho de acceso a la
informacién puablica. En segundo lugar, las obligaciones de transparencia que,
establecidas en la Ley de Transparencia estatal, las autondmicas y la propia Ley de
Contratos del Sector Publico, se imponen a las partes de los contratos. No obstante, estas
obligaciones no pueden ser absolutas y deben tener en cuenta los limites establecidos en
la ley, y la interpretacion que de ellos hace la Doctrina Administrativa y la Jurisprudencia.
Asi mismo, analizaremos las funciones del 6rgano de control, el “Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno”, asi como su potestad (o la falta de ella) para sancionar
ante el incumplimiento de las obligaciones impuestas. Por ultimo, presentaré un paquete
de medidas que resultarian de gran utilidad para llegar al objetivo de cero corrupcion.

. OBJETIVOS Y METODOLOGIA.

Los interrogantes que se han de responder en este trabajo son: I. Cuales son los
antecedentes legislativos relativos a la transparencia que han llevado al ordenamiento
Juridico actual al punto en el que se encuentra. Il. Cual es el estado de la cuestion de la
Transparencia publica en Espafia, especificamente en el ambito de la Contratacion
Publica. I1l. Cuales son las obligaciones de transparencia que se le imponen a los
contratistas. IV. Determinar hasta qué punto se han alcanzado los objetivos que se
perseguian en materia de transparencia con la aprobacion de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico. V. Examinar los limites a la transparencia, con especial hincapié en
el &mbito de la Contratacion Publica y, por ultimo, V1. Proponer medidas para evitar las
posibles lagunas legales que posibilitan actuaciones corruptas.

Este trabajo de Fin de Grado es un trabajo juridico, por tanto le seran de aplicacion
las técnicas de investigacion propias de las ciencias juridicas. En primer lugar, se ha
utilizado el analisis documental, recopilando y seleccionando aquella informacion que
pudiera ser de utilidad para hacer un esquema general de conocimiento sobre el asunto, a
partir del cual fuera més fécil su desarrollo. Para ello, he accedido a publicaciones



TRABAJO DE FIN DE GRADO

académicas en forma de manual o articulos cientificos, de expertos en la materia. En este
punto tengo que agradecer el acompafiamiento y la motivacion brindada por mi tutora, la
Profesora Concha Barrero, con quien he tenido la suerte de trabajar. Asi mismo, tengo
que agradecer también a el Profesor Emilio Guichot por la ayuda prestada para acometer
este TFG.

En segundo lugar, he llevado a cabo un analisis exhaustivo de los textos legales
predecesores y vigentes relativos a la Transparencia y a la Contratacion Pablica, de indole
internacional, en el &mbito de la UE y fuera de ésta; y nacional, haciendo hincapié en la
regulacion para la Administracion Central y la normativa Autonémica. También, he
realizado un estudio de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Doctrina
Administrativa, sobre todo, la emitida por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
y la Junta Consultiva de Contratacion estatal.

Por altimo la metodologia especifica para elaborar el presente documento ha sido
la busqueda en Dialnet, Google Scholar y la Biblioteca de la Universidad de Sevilla,
basandome en la relevancia de los autores y la fecha de las publicaciones, con el fin de
localizar textos contrastados y vigentes en este momento. Para la basqueda de doctrina
administrativa, he utilizado los portales web propios del Consejo de Transparencia y las
Plataformas de Contratacion Publica.

I1l. DESARROLLO DE LOS CONTENIDOS.
1. Situacion de partida: importancia y trascendencia de la publicidad en la
contratacion Publica.

Si algo bueno hemos extraido del periodo de crisis econdmica que ha azotado a
Espafia en los Ultimos afios, es la creciente conciencia social sobre la necesidad de control
que la ciudadania debe ejercer sobre la actuacion politica de nuestros dirigentes. Lo que
antes era una preocupacion ajena a la mayoria de la poblacién, se ha convertido ahora en
un asunto que necesita de una verdadera auditoria social, de tal forma que, no se cometan
atropellos que atentan contra la legalidad y la ética politica por parte de quienes nos
gobiernan. La transparencia del poder politico se consagra como una verdadera necesidad
para alcanzar la muy ansiada “regeneracion democratica” a la que tanto se aludia en los
debates parlamentarios anteriores a las leyes que hoy son objeto de estudio?.

Y es que, para los esparioles, la corrupcion politica sigue siendo hoy en dia una
importante lacra que se sitda en los primeros puestos de los rankings de preocupacion
social, llegando en mayo de 2018 a niveles extremos. De tal forma que, el 76, 2% de los
espafioles objeto de estudio consideran la situacion politica como “mala” o “muy mala”?.

Del mismo modo, la Comision de Lucha contra la Corrupcién en la Union Europea, de 6

L GUICHOT REINA, E. (2014). Transparencia y buen gobierno: Estudio y ley. Cizur Menor, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi.

2 CIS (2018). Estudio n°3213. Bardmetro de mayo de 2018. Recuperado de:
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/3200 _3219/3213/es3213mar.pdf
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de junio de 2011 confirma estos datos, certificandose que el capital que cada afio se
“esfuma” a causa de la corrupcion, supone un 1% del total del Producto Interior Bruto de
la Unidn, lo cual conforma una pérdida de aproximadamente 120.000 millones de euros
anuales.® Si bien este dato ofrecido por la UE se distribuye de forma diferente entre los
diferentes Estados miembros, de nuevo, es necesario recalcar la idea de que Espaiia se
sitta en los primeros puestos de percepcion de la corrupcion por parte de la ciudadania,
quedando a la altura de Chipre y Republica Checa, segln Transparencia Internacional.*

Tal y como expone E. GUICHOT, “la circulacion y el contraste de la informacion
sobre la organizacion, la actividad o el gasto publico son necesarios para la creacion de
una opinion publica que pueda decidir su propio destino como sociedad, controlando la
actuacion del poder y participando activamente en su ejercicio”®, creando asf, lo que
denomina, el caldo de cultivo perfecto para que socialmente pueda propiciarse “la
tormenta perfecta de la transparencia”, resultando en la aprobacion de numerosas
disposiciones legales tanto basicas como sectoriales. En éstas, podemos observar la
intencion del poder legislativo de dar respuesta a la crispacion social a la cual venimos
aludiendo a lo largo de la exposicion. Asi como, a las directrices u hojas de ruta marcadas
por la Union Europea para la consecucion de este objetivo de la Transparencia, en todos
los &mbitos de la vida publica de los Estados miembros.

Como consecuencia de esta situacion, nos encontramos con un proyecto social y
juridico ambicioso que, desde mi punto de vista, tiene como objetivo conseguir el
acortamiento de distancia entre el Poder Publico y la Ciudadania, formando ésta parte
activa del conjunto de decisiones con trascendencia social, econdmica y juridica que se
tomen. Constituye asi mismo un auténtico “reto para la gestion de las Organizaciones
Publicas™®. Es por eso que en el desarrollo de este Trabajo de fin de Grado vamos a
navegar entre las novedades legislativas relativas a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno; normativa autonémica
que desarrolla esta ley; de acuerdo con la redaccion de la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico esparfiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/24/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

3 COMISION EUROPEA (2011). Comunicacién de la comision al parlamento europeo, al consejo y al
comité economico y social europeo: Lucha contra la corrupcién en la UE. Recuperado de:
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 2014/documents/com/com_com(2011)0308_/com_com(2
011)0308_es.pdf

4 TRANSPARENCY INTERNATIONAL (2017). Corruption perception Index 2017. Recuperado de:
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2017

> GUICHOT REINA, E. (2014). Transparencia y buen gobierno: Estudio y ley. (Pagina 9). Cizur Menor,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi.

6 GUICHOT REINA, E. (2014) “La nueva ley de Transparencia, un reto para la gestion de las
Organizaciones Publicas”. Revista Vasca de gestion de Personas y Organizaciones Publicas. NUm,
6zk./2014. Pags. 94-107 or. ISSN: 2173-6405.
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De nuevo, es esencial comprender el por qué de la implicacion y la importancia
del analisis de la transparencia en el Ambito de la Contratacion Publica. Los siguientes
informes lo prueban.

1) El Informe de la OCDE “Integridad en la Contratacion Publica de la “A” a la
“Z” determina que la contratacion publica es la actividad mas vulnerable a la corrupcion
por dos motivos basicos: su importancia relativa en el destino del gasto pablico total y la
proporcion de servicios que derivan de contratos publicos. Tal es la relevancia del dato
que, la contratacion publica en los paises de la OCDE representaba en 2002 1,5 billones
de euros, con una importancia relativa del 15% del Producto Interior Bruto total. Asi, el
informe rescata la Encuesta de Opinion ejecutiva de 2005 del Foro Econémico y Mundial,
el cual realiza un estudio a nivel mundial de los ambitos publicos en los que, por sectores,
son mas frecuentes los sobornos. Destacando asi en todas las éareas del globo:
procurement o contratacion publica como el predominante en todos ellos.’

2) La Resolucion del Parlamento Europeo, de mayo de 2010, relativa a la
Proteccion de los intereses financieros de las Comunidades y la lucha contra el Fraude,
destaca en su punto vigésimo séptimo la exposicion de la contratacion publica a los
riesgos de gestion irregular, fraude y corrupcion. Los cuales, pueden provocar inflacion
generalizada de bienes y servicios y desconfianza en la Unidn. Desde dicha resolucion se
insta a los Estados miembros a revisar y controlar sus normas de contratacion publica
para adaptarse a la lucha contra esta lacra. Del mismo modo, la Unidn apela a la
produccién normativa de los Estados que coopere activamente con la transparencia,
publicidad y control de la contratacién publica.®

3) El Informe de la Comisidén Nacional del Mercado y la Competencia de 2015,
cifra en 48.000 millones de euros la factura de corrupcion en contratacion publica, lo cual
representa un 4,5% del PIB. Las principales deficiencias que propician el problema son:
la ineficiencia de licitaciones, falta de transparencia y publicidad adecuada de los
procesos de adjudicacion, insuficiencia en la cooperacion administrativa y exceso de
barreras de entrada; las cuales produjeron un dato que representa un verdadero lastre,
Ilegando a superar en términos relativos incluso la prevision de déficit comprometida con
la UE para ese afio 2015. El informe de la CNMC llega a una conclusién bastante obvia
-desde mi punto de vista- entendiendo que la corrupcion lastra la competencia pues

“siempre que hay corrupcion existe falta de competencia”.®

7 OECD (2011), “La integridad en la contratacion plblica: Buenas prdcticas de la A a la Z”, INAP,
Madrid. Recuperado de: https://www.oecd.org/fr/gov/ethique/38947794.pdf

8 DIARIO OFICIAL DE LA UE (2011) “Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de mayo de 2010, sobre
la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades y la lucha contra el fraude - Informe anual
2008 (2009/2167(INI))”. 2011/C 81 E/22.

® NAVAS, J. (2015). La CNMC fija en 48.000 millones la factura de la corrupcion en la contratacion
publica. Recuperado de: https://www.elconfidencial.com/empresas/2015-02-10/la-cnmc-cifra-en-el-4-5-
del-pib-el-coste-de-la-corrupcion-en-la-contratacion-publica_ 706560/
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1.1. Antecedentes internacionales.

Las obligaciones de Transparencia impuestas por los Estados a sus propias
Administraciones Pablicas y demas entidades que, con caracter asimilado operan en el
trafico juridico, no son una novedad. El derecho de acceso a la informacion publica se va
desarrollando desde las primeras Declaraciones Universales de derechos del s. XX hasta
nuestros dias con la produccion de derecho derivado por parte de la UE. Asi, y entre los
hitos mas relevantes:

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) establece en su
articulo 19 establece que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion.”? Por tanto, se observa que el derecho de
acceso a la informacion se consagra dentro del derecho de libertad de opinion e
informacion, lo cual supone una ténica comun en el derecho internacional.

b) El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
fundamentales (1950), con ratificacion por parte de Espafia en 1977 y publicacion en el
BOE el 10 de octubre de 1979. En su articulo 10 se recoge “1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que
los Estados sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a
un régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian
deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir
la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.”.*' Por tanto, este pacto internacional incorpora
limitaciones al derecho, dando un paso mas en la regulacion y especificacion del mismo.
De igual modo que se redactaron en Europa, también se aprobaron en Ameérica con el
American Convention of Human Rights y en Africa con la Declaration of Principles of
Freedom of Expression in Africa. Ambos instrumentos normativos incorporan el
desarrollo del derecho de acceso en términos similares a los que venimos exponiendo.

10 Declaracion Universal de Derechos humanos (1948) Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris,
el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (I11).

1 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades fundamentales, hecho en Roma, el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y de 20 de enero de 1966, respectivamente. BOE nim
243, de 10 de octubre de 1979, paginas 23564 a 23570
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Ha habido numerosas discrepancias en relacion con la interpretacion del derecho
de acceso a la informacion en el art. 10 del Convenio Europeo, de hecho, en numerosas
ocasiones, la cuestion ha sido objeto de pronunciamiento por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos. Este Tribunal ha variado su doctrina con el paso de los afios,
poniendo como ejemplo el caso Guerra vs. Italia (1998), en el cual se considera que el
derecho de acceso a la informacién publica no puede extraerse de una exégesis del
articulo 10, y por tanto, no puede aceptarse. No obstante, en el afio 2006, en el caso
Sdruzeni vs. Republica Checa (2006) el Tribunal cambia su parecer, reconociendo que el
articulo 10 efectivamente enmarca y consagra un auténtico derecho de acceso a la
informacidn publica. En casos posteriores, como Keneddy vs Hungria (2009), el TEDH
sigue aplicando esta Ultima linea jurisprudencial.

c) El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (1966). Recoge en el
articulo 19.2 y 2 el mismo derecho en los siguientes términos: ‘2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en la forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento a su eleccion. 3. El ejercicio del derecho entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) asegurar el respeto a los derecho o a la reputacion de los demas; b)
la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral de las
personas.” '3, Por tanto, este Pacto Internacional continua con la tendencia de incorporar
limites al derecho en el propio Convenio.

d) El Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos
(2009) se trata de una norma pionera, que reconoce el acceso a los documentos publicos
y como puede ser ejercido este derecho. Asi mismo, se regulan medidas apropiadas para
proporcionar informacidn sobre las materias o las actividades de las que son responsables
las Autoridades Puablicas!* . ElI Convenio vincula a todos los Estados Miembros del
Consejo de Europa, dentro de los que se encuentra Espafia.

Este contexto determina la proliferacion de leyes de Transparencia, lo cual serd
objeto de analisis en el Trabajo. Comenzaremos llevando a cabo un andlisis juridico del
progresivo refuerzo de las medidas de Transparencia impuestas por el estado; haciendo
especial hincapié en las obligaciones impuestas a los contratistas con la finalidad de
eliminar o neutralizar estas situaciones corruptas u opacas.

2 MONTERO CARO, M.D. (2016) La regulacién del Derecho de acceso en la UE. Comunicacion en
relacion con la tesis doctoral El encaje constitucional del concepto Open Government, Universidad de
Cordoba.

13 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966

14 Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Plblicos. Convenio 205. Recuperado
de: http://www.0as.org/es/sla/ddi/docs/acceso_informacion_desarrollos_convenio_consejo_europeo.pdf



http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_informacion_desarrollos_convenio_consejo_europeo.pdf

ALEJANDRO MONTANERO GARCIA

2. Pilares de la Transparencia: Publicidad Activa y Derecho de Acceso a la
Informacion Publica.

La transparencia publica, regulada por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno (en adelante, LTBG); se
instrumenta a través de una doble via: la obligacion de las Administraciones Pablicas de
informar de oficio en las materias a las que vienen obligadas, asi como, de otra parte,
derecho de acceso a la informacion puablica. Todo ello, permitiendo una mejor
fiscalizacion de la actividad publica. En el preambulo de la norma se fundamenta la
importancia del texto, partiendo de la necesidad de juzgar mejor y con mayor criterio la
capacidad de los responsables publicos; en otras palabras, llevar a cabo una verdadera
auditoria social. Asi, el Preambulo de la Ley destaca también que supone un paso adelante
en la lucha contra la opacidad del poder publico, situando la democracia espafiola al nivel
del resto de paises de nuestro entorno, y cumpliendo asi con las exigencias del principio
de transparencia en la actividad pablica impuesto por la UE. La ley de transparencia llega
posteriormente a la transposicion de directivas que aplican este criterio a los &mbitos del
derecho de acceso al medio ambiente (Ley 27/2006 de 28 de julio), la reutilizacion de
documentos privados en poder de la Administracion (Ley 37/2007 de 16 de noviembre)
y del acceso de la ciudadania a los servicios publicos y la relacion de estos a través de
medios electronicos (Ley 11/2007, de 22 de junio).

Esta doble perspectiva expuesta se encuentra recogida dentro del titulo | “relativo
a la transparencia de la actividad puablica”, donde se diferencia entre: el capitulo I,
“relativo a la publicidad activa” y el capitulo Il “relativo al derecho de acceso” a la
informacién publica. Antes de exponer brevemente algunos de sus contenidos mas
destacados, interesa dejar constancia de que estamos ante una ley que extiende su ambito
de aplicacion a un conjunto de sujetos muy variados. Asi, y segun determina su articulo
2.1, se encuentran dentro del &mbito subjetivo y quedan, por consiguiente, sujetas tanto
al régimen de la publicidad activa, como a las normas reguladoras del derecho de acceso
a la informacion: a) La Administracion General del Estado, las Administraciones
autonomicas, las de Ceuta y Melilla y la administracion local; b) las Entidades gestoras
de la Seguridad Social y las mutuas colaboradoras con ella; ¢) los organismos autonomos,
las Agencias Estatales y las Entidades de Derecho Publico; d) las entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propia; €) las corporaciones de Derecho Publico,
cuando actlen sometidas a Dcho. Administrativo; f) La Casa de su Majestad el Rey, el
Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General
del Poder Judicial, asi como el Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdémico y Social y las instituciones
autondmicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo
y siempre que no esten ya reguladas en su normativa propia; g) las sociedades mercantiles
en cuyo capital social se participe en mas del 50%; h) las Fundaciones del sector Publico;
e i) las asociaciones constituidas por las administraciones, organismos y entidades
previstos en el articulo.
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En el tiempo que lleva en vigor la LTBG, el Consejo de Transparencia ha tenido
oportunidad de pronunciarse acerca del grado de sometimiento a la norma de algunos de
estos sujetos. La cuestion resulta generalmente pacifica, no obstante, podemos apuntar
que los mayores problemas se han planteado en relacion con los sujetos sometidos solo a
la norma en sus actividades sujetas al Derecho Administrativo (art. 2.f). De acuerdo con
la doctrina del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno puede afirmarse que, éstas se
refieren a los actos en materia de contratacion, gestion patrimonial, personal y
presupuestaria. 1°

A ellos han de sumarse los establecidos en el articulo 3 de la LTBG: los partidos
politicos, las organizaciones sindicales y organizaciones empresariales y las entidades
privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones pablicas en
una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 por ciento del total de sus
ingresos anuales tengan caréacter de ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen,
como minimo, la cantidad de 5.000 euros, incorporados a la norma por el Congreso de
los Diputados en el contexto propiciado por ese clamor social que revindicaba la
transparencia de este tipo de entidades. Ahora bien, estos sujetos solo quedan vinculados
por las normas de publicidad activa, no por el derecho de acceso a la informacion. Asi lo
reafirma el Criterio Interpretativo del Consejo de Transparencia: C/0003/2015, de 11 de
mayo de 2015.

Finalmente, el articulo 4 recoge una serie de sujetos que quedan vinculados a la
norma en la medida en que se les impone un deber de informacion sobre aquellos que si
se integran en su ambito de aplicacion. Entre ellos, figuran los adjudicatarios de contratos
del sector publico en los términos previstos en el respectivo contrato”. Como bien
podemos observar, la LTBG dispone una auténtica declaracion de intenciones explicita
en cuanto al &mbito de la contratacion se refiere. Este articulo, en conjunto con otros
preceptos de la anteriormente meritada ley, suponen el inicio del desarrollo de las
obligaciones de transparencia a los contratistas. Aungue es un paso hacia delante, debe
ser tomado con cautela puesto que se deja al arbitrio de lo acordado en el contrato, el
alcance o la intensidad de la transparencia que efectivamente se produzca. Como veremos
a continuacion, en lo que este precepto se refiere a contratacioén publica, se encuentra
ampliamente superado, tanto por algunas normas autonomicas que intensifican las
obligaciones de transparencia, como por la recientemente aprobada Ley de Contratos del
Sector Pablico de 2017.

2.1. Publicidad activa

La publicidad activa o proactiva puede entenderse como “el acceso (a la
informacidn) facilitado directamente por laadministracion a los ciudadanos sin que medie

15 BARRERO RODRIGUEZ, C. (2018) El derecho de acceso a la informacion plblica: algunas cuestiones
claves en la aplicacién de las leyes de transparencia, en Cotino Hueso, L. Y Boix Palop, A.: El buen
gobierno y la transparencia, a caballo entre la ética y el derecho. Revista Internacional de Eticas
Aplicadas, nim 27, 221-224.
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una peticion”!®. Esto es, el organismo publico obligado por la ley, emite sin necesidad de
requerimiento o solicitud, la informacidn. Esta es la principal diferencia con la publicidad
reactiva, asi como los limites al derecho o causas de inadmision previstas en la propia
Ley.

La publicidad activa es el gran avance de la Transparencia, llegando GUICHOT
incluso a afirmar que es sin lugar a dudas “la gran tendencia revolucionaria en materia de
transparencia y acceso a la informacion”!’, propiciada por el acceso a internet y el
conjunto de posibilidades y facilidades que éste otorga a los ciudadanos en la auditoria
de la actividad publica. El espiritu y la intencionalidad de la ley no puede ser mas
ambicioso, ni puede tampoco tacharse de insuficiente, a priori. No obstante, su
efectividad dependera directamente de la forma y la intensidad en la que la
Administracion lleva a cabo la actividad de publicidad activa y los controles existentes al
respecto.

Aunque no es objeto de este trabajo centrarnos en las materias afectadas por los
deberes de publicidad activa, debemos sefialar que se encuentran agrupadas en tres
grandes apartados: “Informacion institucional, organizativa y de planificacion” (art. 6);
“Informacion de relevancia juridica” (art. 7); e “informacion econdmica, presupuestaria
y estadistica” (art. 8). Mas adelante profundizaremos en las referidas a contratacion
publica, e igualmente haremos una referencia a los limites que la propia ley impone a la
informacion que se difunde.

Tan importante como las materias objeto de publicidad es la forma en la que la
informacion tiene que ofrecerse. Esta debera publicarse de manera “periddica y
actualizada”, siempre y cuando sea “relevante para garantizar la transparencia”. La
informacion se suministrara a través de las diferentes “sedes electronicas o paginas web”
de forma “clara, estructurada y entendible”, siendo siempre preferentes los “formatos
reutilizables”. Esta tultima exigencia tiene como objetivo lograr la ‘“‘accesibilidad,
interoperabilidad, calidad, identificacion y localizacion de la informacion”. Siempre
garantizando que el acceso sea “comprensible, facil y gratuito” (art. 5). Desarrollaremos
algunos de estos principios.

a) Doénde se ha de cumplir con la exigencia de publicidad activa: sedes
electronicas y paginas web. La ley da la doble posibilidad a las Administraciones Pablicas
de optar por sedes electrdénicas o paginas web, siempre en el marco de la Administracion
General del Estado. El profesor GAMERO CASADO, muy critico con el ritmo forzado de la

6 TRONCOSO REIGADA, A. (dir.) (2017). Comentario a la Ley de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno (pagina 575). Cizur Menor, Navarra: Civitas Thomson Reuters.

Otras definiciones de la publicidad activa pueden ser las acufiadas por la profesora TEJEDOR FUENTES,
quien la define como la obligacién de los poderes publicos de publicar y dar a conocer informacién sobre
sus actividades.

17 GUICHOT REINA, E. (2014). Transparencia y buen gobierno: Estudio y ley. (pagina 22) Cizur Menor,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi.
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administracion electronica’®, expone que la virtud de la Administracion electrénica radica
en dotar de responsabilidad a las Administraciones Publicas en relacion con la veracidad,
integridad y actualizacién de los servicios que en estos se exponen.*® De la interpretacion
del art. 38 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, extraemos el
concepto de sede electrénica, cuya dotacion de medios hara depender el efectivo
cumplimiento de las obligaciones de transparencia?.

b) Periodicidad y de forma actualizada. La norma no establece plazos, no
obstante, se interpreta que debe ser frecuente; de acuerdo con los medios de los que la
Administracion disponga.

C) Calidad de la informacion. La calidad de la informacién viene
directamente materializada en la accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacion de la
informacion. Por ello, la informacion seréa de calidad en tanto en cuanto cumplan con el
resto de principios.?* En este mismo sentido, la Gnica forma de dotar de calidad a la
informacidn es mediante su insercion en sedes o portales oficiales que amparen a la
informacién de las cautelas y garantias necesarias.?

d) Accesibilidad. La accesibilidad ha de manifestarse garantizando el acceso
universal de todos los ciudadanos. Este acceso ha de hacerse teniendo en cuenta el
derecho de igualdad del art. 14 CE, con especiales garantias para aquellos que tengan
mayor dificultad a tal efecto.?®

e) Interoperabilidad. La ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los Servicios Publicos, definia la interoperabilidad como “la
capacidad de los sistemas de informacidn, y por ende de los procedimientos a los que
éstos dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de informacion y
conocimiento entre ellos”?*. El profesor GAMERO CASADO la define mas facilmente como
“un proceso de normalizacidn que permite a un programa o sistema informatico compartir
informacién con otros programas y sistemas y establecer comunicaciones con ellos”?°.,

18 GAMERO CASADO, E (2016) Panorama de la Administracién Electrdnica en la nueva legislacion
administrativa bésica. Revista espafiola de derecho administrativo. Numero 175 (Enero-Marzo de 2016).
19 FERNANDEZ S. Y PEREZ J.M. (2011) La Administracion electronica de la Junta de Andalucia.
Estudios sobre el Gobierno y Administracion de la Junta de Andalucia. IAAP, Sevilla, 2011, p. 374.

2 BURGAR ARQUIMBAU, J.M. (2016) Aspectos formales de la publicidad activa. Revista espafiola de
la transparencia, n°2. Primer semestre de 2016 . Pp 20-31.

21 FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO J.M. (2014). Transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno: Ley 19/2013, de 9 de diciembre. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-
Aranzadi. P. 223.

22 {bid. n°20, p. 10.

2 Los colectivos con dificultad deben acceder en clave de igualdad, a titulo de ejemplo el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social y el art. 5.5 LTBG; donde se reconoce
el acceso universal de todos los ciudadanos. Asi mismo, existe regulacién legal que regula la lengua de
signos, estableciéndose que los portales publicos se adapten a sus necesidades.

% Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.
«BOE» nim. 150, de 23/06/2007.

La propia LTBG en sus arts. 5.4 y 11, remite a los principios técnicos recogidos en esta ley.

BSGAMERO CASADO, E (2009) Interoperabilidad y administracion electrénica: conéctense, por favor.
Revista de Administracion Publica. ISSN: 0034-7639, nam. 179, Madrid, mayo-agosto (2009), pags. 291-
332
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f) Reutilizacion de la informacion. La Directiva 2003/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de noviembre de 2003, relativa a la reutilizacion de la
informacion en el Sector Pablico comienza a presentar el concepto. No obstante, no sera
hasta diez afios después, que se dicte una nueva directiva, la cual se adapto a la nueva
realidad de los datos que obran a disposicion de las Administraciones Pablicas. La
Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la informacion
del Sector Publico determina que los datos deben encontrarse en “un formato legible por
maquina y abierto”, regido por una “norma fundamental abierta” para que sea plenamente
operable la “universalidad en su acceso”?8. La directiva se transpone por la Ley 18/2015
sobre reutilizacién de la informacidn del sector publico, incluyéndose en este texto las
definiciones oficiales de la directiva. No obstante, la ley no es concreta al no determinar
especificamente cuales son los formatos que han de usarse, concluyéndose que entre los
formatos que permiten la reutilizacién encontramos por ejemplo: CSV (Comma
Separated Value), XLS (Propiedad de Microsoft Excel), ODS (Open Document
Spreadsheet) o TXT (Text Archive), ODATA (Open Data Protocol).?’

2.2. Publicidad Pasiva. Derecho de acceso a la informacion publica

El articulo 12 reconoce el derecho a todas las personas a acceder a la informacion
publica que el articulo 13 da una definicion de Informacion Publica de acuerdo al
siguiente tenor literal “Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos,
incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones”?8. Este derecho supone el acceso a la
informacién y no solo a los documentos?® elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones. Este concepto de informacion publica ha sido objeto de andlisis y criticas por
la Doctrina que, aunque discrepa en algunos puntos, coincide en la idea de que la norma
amplia el derecho de acceso a la informacion no contenida en documentos publicos, y
que por tanto, para ser accesible requiere de una previa actuacion sobre ella.*° El derecho
de acceso se ejercita a través de un procedimiento establecido en la propia LTBG. La
solicitud puede formularse por cualquier persona sin necesidad de acreditar derecho o
interés legitimo y de motivar la peticion, en el que no ha de acreditarse causa para la
solicitud de la informacion (art. 17). Se trata de un procedimiento relativamente rapido,
en tanto que, en el plazo de un mes, la administracion a la cual se dirige debe resolver y
notificar (sin perjuicio que, previa notificacion al solicitante y si el volumen de la peticion
lo aconseja se pueda prorrogar un mes), denegar o conceder el acceso. No obstante, el

% Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la informacion del sector publico.
Diario Oficial de la Union Europea L 175/6

27 ibid. n® 16, p. 9.

2 |ey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
(Articulo 13). Boletin oficial del Estado nim. 295, de 10 de diciembre [RCL 2013, 1772].

2% Como asf se podia desprender de la redaccion del art. 37 de la Ley 30/1992, en su redaccidn anterior a la
entrada en vigor de la LTBG.

% BARRERO RODRIGUEZ C. (2018) “El derecho de acceso a la informacion pablica: algunas cuestiones
claves en la aplicacion de las leyes de transparencia” en COTIO HUESO, L. Y BOIX PALOP, A. “El
Buen Gobierno y la transparencia, a caballo entre la ética y el derecho”
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silencio que se prevé es de caracter desestimatorio (art. 20 LTBG). El derecho de acceso
no es ilimitado, puesto que la ley reconoce tanto unos limites al derecho (art. 14), como
causas de inadmision para solicitudes de acceso (art. 18)

No queremos concluir esta breve exposicion de los extremos mas destacados del
derecho de acceso a la informacidn publica sin dejar constancia de una de las cuestiones
mas controvertidas que en su &mbito se han suscitado: la de su posible consideracion o
no como derecho fundamental. Para ello, es esencial comenzar con una exégesis del art.
105 b) CE. Dicho precepto consagra la reserva legal del derecho de acceso, en la norma
juridica basica de nuestro ordenamiento, en los siguientes términos: “La ley regulara: b)
El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas’®'. La reserva legal se encuentra claramente determinada en la Carta
Magna pero, ¢podemos realmente entender que el Derecho de acceso a la informacion
publica es un Derecho fundamental? Numerosas son las posiciones doctrinales al efecto,
sin encontrar unidad de la Doctrina al respecto, no obstante vamos a hacer una
sistematizacion dividiendo en tres corrientes las corrientes principales existentes,
siguiendo el criterio del profesor ROLLNET LIERN:%?

a) La primera, considera esencialmente que el derecho de acceso a la informacién
publica, si bien es un derecho constitucional de configuracion legal, no puede entenderse
como un derecho fundamental. Principalmente, dado que el precepto mencionado ut
supra, no se encuentra dentro del titulo que abarca los derechos fundamentales en nuestra
Constitucion.®. b) La segunda, comprende una posicion a mitad de camino entre la
primera y la tercera, afirmando que el derecho de acceso, al mismo tiempo se trata de un
derecho autonomo y un derecho fundamental, que se encuentra intimamente relacionado
con la libertad de informacién.3*. c¢) Por Gltimo, la posicion doctrinal que se decanta por
la naturaleza del derecho de acceso a la informacién como una extension del articulo 20
de la CE, el cual se manifiesta en el ambito administrativo y ha de ser regulado mediante
ley a tal efecto.®® Uno de sus firmes defensores, L. COTINO HUESO, la define como una
norma juridica que responde a “la inercia historica, politica, social y, por supuesto,
juridica de la emergencia de la transparencia y acceso a la informacion”3,

81 Constitucién Espafiola. Boletin oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nim 311, pp. 29313 a 29424
32 ROLLNET LIERN, G. (2014) “El derecho de acceso a la informacién publica como derecho
fundamental: una valoracion del debate doctrinal a propésito de la ley de transparencia”. UNED: Teoria
y Realidad Constitucional, nim. 34, 2014, pp. 349-468

3 FERNANDEZ RAMOS, S. (2012). “Comentario de urgencia al anteproyecto de Ley de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno™. Actualidad administrativa, n. 12

3 GUICHOT REINA, EMILIO (coord.) (2014). Transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. Madrid: Tecnos.

35 COTINO HUESQO, L. (2015). “Derechos humanos, internet y TICs”. En: Rey Martinez, Fernando (dir.).
Los derechos humanos en Espasia: un balance critico. Valencia: Tirant Lo Blanch, pp. 449-513.

3 COTINO HUESO, L. (2014). “La nueva Ley de transparencia y acceso a la informacién”. Anuario de la
Facultad de Derecho, n. 7, pp. 241-256. Universidad de Alcala
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Atendiendo a una interpretacion literal del articulo 105 CE podemos observar que
son “los ciudadanos” quienes tienen acceso a la informacion publica, no obstante, el
concepto de ciudadanos ha de entenderse en un &mbito muy amplio, de acuerdo con la
LTBG, la cual define el ambito subjetivo del derecho como “todas las personas”. Estas
personas ya sean fisicas o juridicas, nacionales o0 no y publicas o privadas. Esto tiene
COMO consecuencia que, tampoco sea necesario acreditar, como hemos dicho, un interés
legitimo a la hora de solicitar el acceso a dicha informacion.?’

3. Transparenciay contratacion publica: estado de la cuestion.

Centramos nuestra atencion, a partir de este momento, en el analisis de la
transparencia en el ambito de la contratacidn publica, concretamente en el régimen de la
publicidad activa, lo que no quiere decir que no se pueda acceder a la informacion de esta
clase por la via del derecho de acceso a la informacion publica, pues como el Consejo de
Transparencia dejo establecido desde sus primeras resoluciones, el hecho que
determinadas materias vengan sujetas a un deber de publicidad de oficio por la
administracion, no impide el posible ejercicio del derecho de acceso a la informacion3.

En lo que a transparencia en la contratacion se refiere, hemos asistido a cambios
importantes en los ultimos afios como consecuencia no solo del ordenamiento de la
Transparencia sino también bajo la influencia del derecho de la UE en materia de
contratacion. El efecto del Derecho Comunitario se ha plasmado en el desarrollo
legislativo de la contratacion pablica. La exposicion de la materia exige, por tanto,
diferenciar entre la regulacién que de la publicidad en la contratacion se ofrece en las
leyes de Transparencia; y la prevista, de otra parte, en las leyes de contratacion.
Normativas no siempre perfectamente engarzadas y alineadas.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, ya incluia la
obligacion de obrar con Transparencia. Asi, a través del perfil del contratante, se pretendia
dar publicidad a los procedimientos de adjudicacion a través de internet. Ahora bien, en
2013, todas las iniciativas sectoriales de transparencia se consagran en la Ley 19/2013,
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno. Las Comunidades
Auténomas que no lo habian hecho ya, haciendo uso de las competencias que la LTBG
le otorgaba, elaboraron sus propias leyes de Transparencia, las cuales seran objeto de
estudio a continuacion. Por ejemplo, la Ley estatal compele a las Administraciones
publicas a la publicacion activa de todos los contratos en su articulo 8; excepto en los
contratos menores, en los cuales se permite su publicacion trimestral, con el fin de no
perder el sentido ultimo de simplicidad de este tipo contractual. La Ley 1/2014, de
Transparencia Publica de Andalucia da un paso mas, en su articulo 15, donde incorpora

37 bid. n°1, p. 3.

38 Asi se establecio en el Criterio Interpretativo del CTBG 9/2015, de 12 de noviembre y ha sido recogido
en muchas resoluciones. Por ejemplo, Resolucion 28/2018, de 13 de abril, R 29/2018, de 16 de abril o
271/2018, de 24 de julio.
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un conjunto mayor de tramites a los cuales se le imponen obligaciones de publicidad
activa.

Finalmente, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP 2017), por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
se compromete aln mas con las obligaciones de transparencia, cumpliendo con el clamor
popular de publicidad de los procesos de contratacion. Consagrandose asi en el art. 63
este avance, optando la ley por lo que se denomina un “expediente de contratacion
transparente” 0 como establece el profesor CERILLO | MARTINEZ “contratacion abierta”°.
La Transparencia en la contratacion es uno de los principios basicos que debe inspirar
todo el procedimiento de adjudicacion y ejecucion de los contratos publicos#°, recogidos
tanto en el &mbito estatal como en el &mbito comunitario. En el &mbito comunitario, no
solo son resaltables las directivas que acufian el principio esencial, sino la interpretacion
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, cuyas resoluciones recordemos, tienen
efectos erga omnes*!. De hecho, era necesario que la LTBG se refiriese de forma expresa
a tal principio, y asi lo manifestaron las proposiciones de ley del Grupo Parlamentario
Socialista 0 UPyD*.

En definitiva, observamos un avance en &mbitos donde tradicionalmente habia
oscuridad, se abre una amplitud de luz, intentando eliminar los trdmites procedimentales
0 supuestos donde tradicionalmente encontrdbamos altos indices de corrupcion.
Buscamos pasar de una “transparencia formal” donde meramente se publican los datos
del contrato a una “transparencia material”, donde se pretende que sea objeto de
publicidad activa el como se contrata 3. Como veremos a continuacién en el analisis
detallado de cada ley en lo que refiere a contratos, la nueva LCSP 2017 supone, no
obstante, para algunos autores una auténtica “oportunidad perdida” para el desarrollo de
mecanismos de transparencia®*.

3.1.0rdenamiento de la transparencia: Ley de Transparencia Estatal

La contratacion puablica constituye una de las materias mas afectadas por los
deberes de publicidad activa establecidos en el ordenamiento de la transparencia, en este
sentido, el articulo 8.1 a) de la ley precisa en que ambitos concretos se consagra la

3 CERILLO | MARTINEZ, A. (2017) La contratacion abierta en la futura ley de contratos del Sector
Publico. Revista de Contratacién Administrativa Practica, nim 150, julio-agosto. Wolters Kluwer.

40 Directiva 18/2004 sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pudblicos
de obras, de suministros y de servicios.

41 Podemos resaltar las resoluciones del TIUE: STUJE, de 31 de enero de 2013, asunto T-235/11; STIUE
de 14 de julio de 2016, asunto C-6/15; la STIJUE de 7 de septiembre de 2016, asunto C-549; y STJUE de
8 junio de 2017, asunto C-296/15

%2 [bid. n°34, p. 13.

4 MARTINEZ FERNANDEZ, J.M. (2018) La Transparencia en la contratacion ptblica. Capitulo 20 en
Gimeno Feliu, J.M. (dir). Estudio Sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico. Thomson Reuters,
Aranzadi. Navarra.

4 GIMENO FELIU, J,M. (2017) Hacia una nueva ley de contratos del Sector PUblico, ¢una nueva
oportunidad perdida?. Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim 182, , pags.. 181-221.
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obligacion de transparencia en la contratacion, obligaciones que deben cumplirse por
quienes se encuentran recogidos dentro del ambito de aplicacion de la ley. El tenor literal
del art. 8.1.a) es el siguiente:

“Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracidn, el importe de licitacion
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a
traves de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en
el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del
contrato. lgualmente seran objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y
renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos
menores podra realizarse trimestralmente. Asimismo, se publicaran datos estadisticos
sobre el porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada
uno de los procedimientos previstos en la legislacion de contratos del sector piblico.” 4
Los aspectos del precepto que requieren nuestra mayor atencién son:

a) Si Unicamente debe publicar la informacion la Administracion Contratante o
también han de hacerlo también las entidades privadas. Las entidades privadas estaran
obligadas a suministrar informacién a la Administracion, organismo o entidad, a la que
se encuentren vinculadas. Se trata de la misma obligacion que se hace extensible a los
adjudicatarios de contratos del sector publico, en los términos gue se hallen previstos en
el mismo (art. 4 LTBG).

b) Qué contratos quedan incluidos en el &mbito de aplicacion de la ley, en tanto
que la expresion “todos los contratos” nos puede a llevar a pensar que no unicamente los
contratos administrativos quedan amparados bajo el precepto; sino también los contratos
mercantiles o civiles en los cuales la Administracion Publica participe como ente privado.
El profesor GUICHOT, muy acertadamente a mi parecer, entiende que no pueden
subsumirse estos contratos dentro de este precepto*®. Unicamente se podran exigir
obligaciones de transparencia cuando la Administracion Puablica celebre contratos
ejercitando las potestades publicas que ostenta y, por tanto, en una posicion
jerarquicamente superior®’.

c) Especial relevancia ha de conferirse a los aspectos relativos a los
procedimientos de la adjudicacion del contrato, pues la experiencia ensefia que es aqui
donde suelen producirse actuaciones corruptas. Asi lo hace la ley, regulando
especialmente la evaluacion de ofertas presentadas*®

4 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.
(articulo 8.1 a)). Boletin oficial del Estado nim. 295, de 10 de diciembre [RCL 2013, 1772].

% bid. n° 34, p.13.

47 Nunca podriamos hacer esta interpretacion extensiva de la norma, en tanto que el propio legislador sopesé
este extremo, el cual fue objeto de enmiendas a la ley, y decidid expresamente que los contratos privados
quedaran fuera del ambito de aplicacién de la ley.

48 Evitando por ejemplo las clausulas de la oferta que flagrantemente tiendan a la definicion técnica de un
oferente en concreto. MARTINEZ FERNANDEZ J. M. (2015) “Transparencia” vs “transparencia” en la
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3.2.Leyes de transparencia autonémicas

No estaria completo el estudio de las obligaciones de publicidad activa en el
ambito de la contratacion sin el andlisis de las diferentes leyes de transparencia
autondmicas, toda vez que en ellas se produce un impulso fundamental en la regulacion
de la materia. La Ley de Transparencia Estatal es una ley basica, que deja un amplio
margen a las Comunidades autonomas pera la aprobacion de sus leyes propias; y para la
produccion de normativa local de acuerdo con lo establecido en la normativa de cada
Comunidad Autonoma.

Ya antes de aprobarse la LTBG, las Comunidades de Baleares y Extremadura
legislaron sobre la materia (Ley 4/2011, de 31 de marzo, de buena administracion y del
buen gobierno de Islas Baleares y Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de
Extremadura, respectivamente). Aunque la ley extremefia fue elaborada con anterioridad
ala LTBG, no cabe duda que el legislador extremefio tenia ya muy a la vista la ley estatal,
tramitandose entonces en el Congreso de los Diputados. Tenemos que lamentar la
inexistencia de regulacion sobre publicidad activa en Baleares en ese momento #°. En el
caso de Extremadura, se opta por la “accesibilidad a la informacion en tiempo real” (art.
4.b) 50 y se establece la dualidad entre publicidad activa (la cual se denomina en la ley
extremefia, “transparencia en la actividad administrativa”) y derecho de acceso a la
informacién publica .. La ley extremefia dedica el art. 8 a regular las obligaciones de
publicidad activa en el &mbito de la contratacion publica. Asi mismo, de la interpretacion
del Capitulo 11, relativo al acceso a la informacion publica se puede extraer que se podran
acceder a expedientes de contratacion de acuerdo con el procedimiento establecido y con
la salvaguarda los limites impuestos por la ley 2. Tal y como se puede extraer del
precepto, y salvando los umbrales econdmicos a partir de los cuales se publicara
informacidn; la mayoria de los procedimientos sometidos a publicidad activa son aquellos
que giran en torno a la adjudicacion de los contratos.

Tras la aprobacion de la LTBG proliferan numerosas normas de Transparencia En
cuanto a la regulacion que a contratos se refiere, la mayoria de la normativa autonémica
posterior a la aprobacion de la LTBG, reproduce su articulo 8, dando, en algunos casos,
un paso mas en las obligaciones de transparencia que se les impone a las partes. En aras

contratacion publica. Medidas para la transparencia material en todas las fases de la contratacién publica
como antidoto contra la corrupcion. La ley 5186/2015

49 Si bien posteriormente, con la aprobacion de la Ley 14/2014, de 29 de diciembre, de finanzas de la
Comunidad Auténoma de llles Ballears, incluye en un intento de adaptarse a la legislacion estatal,
regulacion de la publicidad activa.

%0 La ley contd con un consenso y una participacion activa de los ciudadanos en su elaboracién, con la
creacion del portal “Open Government Extremadura”, desde donde se establecia una comunicacioén entre
la comision encargada del estudio y redaccion del texto, y la poblacién.

5L CASTEL GAYAN, S. (2013) Gobierno Abierto en el régimen autondémico: régimen juridico y
estrategias. Monografias de la revista aragonesa de Administracion Publica. ISSN 1133-4797, XIV,
Zaragoza, 2013, pp. 159-201

52 El articulo 8 establece los supuestos que entran dentro de la obligacién de publicidad activa, dentro del
cual se incluye una amplia variedad de informacion relativa a la contratacion publica; haciendo especial
hincapié en los motivos que llevan a los Organos Contratantes a optar por un concreto licitador.
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de la brevedad, y por la similitud de la legislacién que abordamos, haré un comentario
mas amplio en lo que refiere a Andalucia y un andlisis mas laxo del resto de CCAA.

La ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia (LTPA) en
art. 15 a) amplia las obligaciones de publicidad activa a las prorrogas del contrato, los
procedimientos que han quedado desiertos, los supuestos de resolucion del contrato o
declaracion de nulidad, las revisiones de precio y la cesion de contratos; asi como las
subcontrataciones 3. Asi mismo, parece poderse extraer del tenor del articulo que las
obligaciones de transparencia se encuentran Unicamente limitadas a aquellos sujetos
obligados por la LCSP. No obstante, nada mas lejos de la realidad, la obligacion ha de
extenderse a todos los sujetos obligados por la LTBG y la LTPA. En cuanto a los
contratos menores, la ley andaluza reproduce la normativa estatal, sin hacer mencion
expresa a los plazos o las formas concretas en las que ha de hacerse dicha publicacion. >*

Al igual que Andalucia, casi todas las CCAA llevan a cabo una labor de extension
con respecto a las obligaciones de publicidad impuestas a los procedimientos de
contratacion publica. Son curiosas las diferentes rubricas que sefalan, “informacioén

29 <¢ 2 <

economica”, “informacion sobre contratos”, “transparencia en la contratacion publica”,
“difusion de la informacion”, “obligaciones especificas sobre contratacion; o “desglose
entre informacion relativa a contratos en general, y especificamente dedicada a obras
Publicas”. Cronoldgicamente y en su ley de desarrollo propia de cada CA, encontramos
la regulacion relativa a contratos en: art. 10 (La Rioja); art. 17 (Murcia); art. 28
(Canarias); art. 13 y DA octava (Catalufia); art 16 (Aragon); art. 9 (Comunidad
Valenciana); art. 13 (Galicia); art. 16 (Castilla la Mancha®); art. 27 (Cantabria®); art. 23
(Navarra); art. 8 (Principado de Asturias®’) y art. 21 (Madrid®8). Sin embargo, me parece
necesario remarcar dos casos: el primero, el de Pais Vasco, cuya Ley de Transparencia
propia se encuentra paralizada en el procedimiento de tramite parlamentario®, no
habiendo aprobado ninguna ley que desarrolle la estatal. En segundo lugar, la Ley de
Transparencia de Castilla y Ledn, si bien data del afio 2015, contiene una regulacion
demasiado laxa y, a mi juicio insuficiente, no previendo ningln precepto propio para el
desarrollo de las obligaciones de transparencia relativas a contratacion publica.

En lo que al control de la publicidad activa se refiere, se critica con dureza por
parte de la doctrina la inexistencia de regulacion; o bien, si existe, la forma tan laxa en

53 Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Plblica de Andalucia. Articulo 15. «BOJA» nim. 124, de
30/06/2014, «<BOE» nim. 172, de 16/07/2014.

% FERNANDEZ RAMOS, S. (coord.) (2015) Estudio sobre la Ley de Transparencia Publica de Andalucia.
Instituto Andaluz de Administracion Pablica. Sevilla

55 ey 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha

% ey 1/2018, de 21 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica.

57 Ley del Principado de Asturias 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos
de Interés

%8 ey 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid.
*Proyecto de Ley de Transparencia, Participacion Ciudadana y Buen Gobierno. Fases de elaboracion:
http://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/-/proyecto-ley/04-ley-de-transparencia-participacion-ciudadana-

y-buen-gobierno/
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laque se llevaa cabo. Por ejemplo, La Rioja prescinde de establecer cualquier mecanismo
de control®; la Comunidad Valenciana no regula la Publicidad Activa®!; Navarra® y
Canarias®® otorgan a la Administracion Pablica una competencia sancionadora demasiado
restrictiva; Catalufia que si regula este extremo, sin embargo lo hace de manera confusa
y difusa®; y por Gltimo Castilla y Ledn, si bien regula la competencia al respecto no
establece mecanismos de control especificos que puedan aplicarse en la practica®. No
obstante, si hay Comunidades Auténomas que regulan mecanismos de control al efecto y
potestad sancionadora que los acomparie; son los casos de Murcia®, Galicia®” y Aragon®e,
Por altimo Andalucia prevé un control interno y externo del cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa; pudiendo el Consejo de Transparencia compeler a los
obligados, para el cumplimiento de las obligaciones.

3.3.Ley de Contratos del Sector Publico de 2017.

La ley de Contratos del Sector Publico, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, por la que
se incorporan las directivas europeas; da un paso mas alla en lo que a la transparencia se
refiere, reforzando las obligaciones de publicidad activa. En el apartado Il del Preambulo
de la ley se expone que el principal objetivo de las Directivas y su posterior transposicion
es alcanzar los niveles méximos de transparencia en la contratacion Publica; haciendo
como es habitual, especial hincapié en los procedimientos de adjudicacién. Se entiende
que es fundamental contar con criterios objetivos de adjudicacion, asi como con
elementos comparativos donde se pueda observar la competitividad real de los licitadores
que participan en el procedimiento.

Es esencial conocer el contenido de las Directivas de la UE, en tanto que inspiran
el avance legislativo que se lleva a cabo en Espafia en cuanto a lo que refiere a la
transparencia en los contratos administrativos. El articulo 18 de la Directiva 2014/24
prohibe expresamente que tengan lugar procedimientos de contratacion en los cuales se
restrinja la competencia: “Los poderes adjudicadores tratardn a los operadores
econémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera
transparente y proporcionada.” y “la contratacion no seré concebida con la intencion
(...) de restringir artificialmente la competencia” %°. Este mandato, se recoge en diversos
preceptos de la Ley de Contratos estatal, tales como la obligacion de publicar las

60 ey 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja.

61 Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat
Valenciana.

62 ey foral 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno

83 ey 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacién publica.

64 ey 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno

8 ey 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Le6n

5 ey 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comunidad
Autdénoma de la Regién de Murcia

57 Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno.

8 ey 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participaciéon Ciudadana de
Aragon

8 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. Articulo 18
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licitaciones en una web Unica (arts. 134-135 LCSP 2017); facilitar informacion de la
adjudicacion de los contratos (art. 63 LCSP 2017); publicacion de todos los contratos
relevantes para el sector pablico y de los contratistas (art. 347 y 337 LCSP 2017) °.

La propia exposicion de motivos de la LCSP 2017, ya consagra la transparencia
como principio esencial sobre el que ha de construirse el expediente de contratacion. Se
podrian sistematizar en tres medidas esenciales: a) desaparece el procedimiento
negociado sin publicidad por razén de la cuantia. b) Se crea un procedimiento novedoso
de adjudicacién, el abierto simplificado. Se trata de un procedimiento sumario y agil, en
el que se incluyen obligaciones de transparencia sobre todo en el momento de licitacion,
con el fin ultimo de evitar la adjudicacion “a dedo” o directa (art. 159 LCSP 2017). Y, c)
como hemos avanzado anteriormente, el contratante debe publicar en su perfil toda la
informacion y documentacion que se desprenda del procedimiento de contratacion,
siempre a través de medios electronicos (art. 63 LCSP 2017)". En la misma linea, el
principio de “integridad” en la contratacion también figura como eje fundamental de todo
el procedimiento, positivdndose en el art. 1 LCSP, junto con la transparencia. La
integridad es un concepto que va més allé de la transparencia en si misma, pues es capaz
de agrupar el conjunto de mecanismos que se imponen al Sector Pablico para evitar la
corrupcion. Tal es asi que hay que entender el concepto de manera mucho mas abierta a
lo que son las concretas obligaciones de transparencia impuestas a los contratistas 2. A
titulo de ejemplo, se puede mencionar el articulo 63.2 LCSP 2017, cuyo tenor literal
establece “El perfil de contratante podra incluir cualesquiera datos y documentos
referentes a la actividad contractual de los 6rganos de contratacion. En cualquier caso,
deberd contener tanto la informacion de tipo general que puede utilizarse para
relacionarse con el drgano de contratacion como puntos de contacto, nimeros de
teléfono y de fax, direccion postal y direccion electronica, informaciones, anuncios y
documentos generales, tales como las instrucciones internas de contratacion y modelos
de documentos, asi como la informacion particular relativa a los contratos que celebre”
3, Se trata de dotar al perfil del contratante de toda la informaciéon que sea posible
publicar sin faltar a los limites esenciales de la ley, de tal forma que se puedan evitar o
suprimir las practicas corruptas que del procedimiento puedan derivarse.

Por otro lado, la constante innovacion e informatizacion de los procedimientos
administrativos de adjudicacion de contratos representa un avance real en lo que a la lucha
contra la corrupcion se refiere. Si bien es cierto que principalmente la inspiracion del
legislador comunitario es asegurar la igualdad de todos los licitadores ante un

7 bid. n°43, p. 15.

L BLANES CLIMENT, M.A. (2019) La transparencia y publicidad en la Ley de Contratos. Pixelware.
Recuperado de: https://pixelware.com/la-transparencia-y-la-publicidad-en-la-ley-de-contratos/

2 CERRILLO I MARTINEZ, A. (2014) El principio de integridad en la contratacion plblica: mecanismos
para la prevencion de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcion. Editorial Aranzadi-
Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra.

3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP 2017), por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. (articulo 63). «<BOE» nim. 272, de 09/11/2017.
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procedimiento de adjudicacion de contratos publicos’; la realidad es, que buscamos que
concurran tantos licitadores como sea posible y que, en consecuencia, aumente la
competitividad entre los licitadores, incentivando asi la libre competencia en el Espacio
Econdémico Europeo, y consiguiendo que la Administracion ofrezca cada vez servicios
publicos de una mayor calidad.

No podemos perder de vista que la obligacion de transparencia no es absoluta,
sino que tiene que encontrar un equilibrio adecuado entre “transparencia, rendicion de
cuentas y eficiencia economica”’®. La forma principal del acceso a la informacion se dara
en el perfil del contratante. Esta debe ser accesible en los portales web de los entes
publicos; en los pliegos y anuncios de licitacién; y en la Plataforma de Contratacion del
Estado’®. La plataforma de Contratacion del Sector Publico ’7 se encuentra regulada en
el articulo 347 de la LCSP 2017 cuyo objeto es la difusion de informacion del contratante
a través de medios electronicos. Asi mismo, se permite a las Comunidades Auténomas
que opten por crear sus plataformas analogas o que se beneficien de la estatal. La
plataforma Conecta-Centralizacién’® en el ambito de la contratacion centralizada estatal;
se encuentra regulada en los articulos 239-240 LCSP 2017 y su gestion es competencia
de la Direccion General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacién y de la
Junta de Contratacion Centralizada del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.

La forma en la que debe llevarse a cabo la publicidad esta clara, no obstante, para
que la transparencia sea efectiva, se ha de cumplir con la eficacia de los portales y los
medios expuestos anteriormente. En esta linea, las profesoras BELTRAN ORENES y
MARTINEZ PASTOR llevan a cabo un estudio con el objeto de analizar el grado de
cumplimiento de la ley de Transparencia en lo que respecta a la Contratacion de la
Administracion Central. En dicho informe se exponen ciertas deficiencias de la
Plataforma de contratacion. Primeramente, unicamente un 53,9% de las entidades
obligadas por la publicidad activa lo estan haciendo efectivamente en la plataforma. En
segundo lugar, presenta deficiencias en cuanto a la imposibilidad de descarga de las
entidades que tienen obligacién de publicacion en la plataforma, asi mismo, en algunos
casos se usan abreviaturas o siglas sin ninguna regla establecida que permita la busqueda
de forma sencilla. En altimo lugar, se critica la dispersion de la informacion, lo cual
dificulta en muchos casos el acceso en términos de facilidad.”

™ VALERO TORRIJOS, J. (2019) La exigencia legal de formatos abiertos y reutilizables en la gestion de
la contratacion pablica. En Fernandez Salmerdn, M. y Martinez Gutiérrez, R. (dir.) (2019) Transparencia,
Innovacién y Buen Gobierno en la Contratacion Publica. Pp. 35-38. Tirant lo Blanch, Valencia.

> RIVERO ORTEGA, R. (2012) La necesaria innovacion en las instituciones administrativas.
Organizacion, procedimiento, funcién publica, contratos administrativos y regulacion. Instituto Nacional
de Administracién Publica. P. 105, Madrid.

76 bid n° 16, p. 9.

7 Cuyo sitio web es http://contrataciondelestado.es/

8 Cuyo sitio web es http://contratacioncentralizada.gob.es/

" BELTRAN ORENES, P. y MARTINEZ PASTOR, E. (2016) Grado de cumplimiento de las leyes de
Transparencia, acceso y buen gobierno y de reutilizacion de los datos de contratacion de la Administracion
Central Espafiola. El profesional de la informacion, 2016, julio-agosto, v. 25, n. 4. eISSN: 1699-2407.
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A continuacion, pasaremos a evaluar de manera pormenorizada el conjunto de
novedades en la LCSP 2017 que inciden en el refuerzo de la transparencia en la
Contratacion Publica.®°

a) Obligaciones méas incisivas de justificacion o motivacién de la toma de
decisiones en la adjudicacion. Es esencial compeler al Contratante a que fundamente el
por qué selecciona a un licitador en concreto. No olvidemos que las obligaciones de
transparencia que se imponen deben ir en concordancia con la eficacia del principio; o en
otras palabras, de nada sirve imponer obligaciones de transparencia mas o menos
incisivas si posteriormente no se controla que la adjudicacion se lleve a cabo a favor del
licitador mas competente. En la actual LCSP que venimos analizando, esta exigencia tiene
su aplicacion en los articulos 116 en relacién con el 63.

Otra exigencia que viene intensamente relacionada con la obligacion de “justificar
debidamente” la toma de decisiones & es la exigencia de presentacion de una memoria
donde se tendra que fundamentar y “justificar adecuadamente” (art. 116 LCSP 2017) la
adjudicacion. El Tribunal Supremo continta su argumentacion exponiendo que no se trata
de una mera motivacion como la exigida para el resto de actos emitidos por la
Administracion Publica; sino que va mas alla. Entendiendo el Alto Tribunal que esta
exigencia pasa mas por una verdadera justificacion o rendicion de cuentas.

b) Incremento de las obligaciones de publicacion relativas a la actividad
contractual. Principalmente las novedades son la mayor informacidn que encontramos en
el perfil del contratante, anteriormente analizada ex art. 63 LCSP 2017. Informacion
relativa al desarrollo del iter procedimental y relativa a contratos menores. Una segunda
vertiente de obligaciones se agrupan en el anuncio de informacion previa, reguladas en el
articulo 134 de la Ley, reduciendo plazos de licitacion y permitiendo un mejor acceso a
las pymes 2. Por ltimo, se permite el derecho de acceso a la informacion de los
licitadores en el marco de la LTBG y la LCSP 2017, en tanto que este acceso no
menoscabe los datos confidenciales y el secreto comercial.

c) Inclusién de obligaciones de transparencia a la contratacion menor y el
procedimiento simplificado. Hemos asistido a la procedimentalizacion de los contratos
menores en tanto que este tipo de contratos, si bien anteriormente no requerian de un
expediente de contratacion ordinario que cumpliese con todas las obligaciones de
transparencia deseables; asi se han incluido en la aprobacién de la nueva LCSP 2017. No
obstante, la propia naturaleza de los contratos menores requiere que la publicacion de la
informacion se realice de forma agregada cada tres meses. Por lo tanto, sin perjuicio de
que la regla general sea la publicacion trimestral, la Administracion “podrd” compeler al
contratante a publicar alguna fase del iter procedimental si fuera necesario. El propio
articulo 118 obliga a promover un expediente de contratacion abierto para los contratos

8 fbid. n°43, p. 15.
8l Sentencia Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2011, recurso 2557/2009
8 [bid n°43, p. 15.
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menores de acuerdo con lo establecido con el art.63 LCSP 2017, si bien, la obligacion de
publicidad se excepciona para aquellos contratos menores cuyo valor estimado no sea
superior a 5.000 euros, siempre que el sistema de pago utilizado sea el de anticipo de caja
o similar. Todo ello se produce por la apertura de los datos con los medios electronicos
de los que la Administracion Pablica contratante dispone, con el Gnico limite cuantitativo
de aquellos contratos que tengan un valor estimado menor a cinco mil euros.23

A pesar de que se han producido muchos avances que se dirigen en la linea de una
contratacién publica cada vez mas transparente, hay un sector de la doctrina que percibe
la nueva LCSP 2017 como una oportunidad en cierto modo perdida 84. En primer lugar,
lejos de huir de un sistema tan burocratico y poco eficiente donde las irregularidades se
puedan perder en un mar de trdmites, se opta por el control de cada contrato en si mismo,
desfavoreciendo la eficacia y la simplificacion. En segundo lugar, con la burocratizacién
y la definicion de cada contrato de forma tan diferenciada®® y exhaustiva se esta creando
una red la cual es dificil romper para los operadores europeos, continuando con las redes
clientelares “que incentivan modelos opacos e ineficientes, alejados del objetivo de
regeneracion democrética, buen gobierno e incremento de la competitividad en la
contratacion publica” &. Por ltimo, es realmente criticable la escasa sistematizacion con
la que el legislador regula la forma electronica en la que deben tramitarse los expedientes
de contratacion. Habia de ser uno de los ejes principales de la nueva regulacion, con el
objeto de armonizacion de la normativa estatal con las directivas pero, lejos de
especificarse en algun titulo concreto que desarrolle los conceptos, se opta por abordar el
asunto a través de Disposiciones Adicionales. Esto no es novedoso ni sorprendente pues,
independientemente que la “voluntad” del legislador es huir del papel y optar por los
medios electrdnicos en la vida publica; a la hora de la aplicacion practica de dichos textos
normativos, ni la AP dispone de fondos suficientes para ello, ni, en todos los casos, hay
una formacion suficiente del personal para que esto asi ocurra.®’

4. Limites a la publicidad activa.
4.1.Descripcion de los limites.

Las obligaciones de transparencia que el Ordenamiento Juridico impone a los
diferentes sujetos obligados por ella no pueden ser absolutos, pues en caso de que asi

8 MARTINEZ GUTIERREZ, R. (2019) Capitulo 1: Transparencia, Innovacion y Simplificacion en la ley
9/2017. La tramitacién electrénica de procedimientos. En especial, la contratacion menor y el
procedimiento simplificado. Obtenido de: Fernandez Salmeron, M. y Martinez Gutiérrez, R. (dir.) (2019)
Transparencia, Innovacién y Buen Gobierno en la Contratacion Publica. Pp. 35-38. Tirant lo Blanch,
Valencia.

8 GIMENO FELIU, J.M. (2017) La “debilidad” del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico en
su actual tramitacion parlamentaria desde la perspectiva del control efectivo y de la prevencion de la
corrupcion y de las exigencias europeas. Observatorio de la Contratacion Publica.

8 La no extension del Recurso especial a cualquier tipo de contrato publico ((inicamente a los contratos
armonizados), independientemente de su importe, es un ejemplo de que aunque haya voluntad por la
transparencia, si no se dota de medidas concretas es indtil.

8 [bid. n°44, p. 15.

87 Véase la dificultad de la entrada en vigor de la Administracion Electronica con las Leyes 39 y 40/2015 o
la informatizacion de la Justicia sin medios materiales ni formacion de los trabajadores a tal efecto.
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fueran podrian incluso llegar a vulnerar el derecho a la intimidad (en sentido amplio) de
los ciudadanos y los servidores publicos®. De ahi, la LTBG recoge una lista de limites
que no pueden ser traspasados en aras del ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica. En el mismo sentido, la LCSP 2017 se pronuncia directamente acerca de la
existencia del limite de publicidad, no obstante, lo hace de forma indirecta a la proteccion
de los derechos de la propiedad industrial e intelectual. Aquellos que se posicionen en
contra del ejercicio de las obligaciones de transparencia, seran los que deberan alegar que
existe ese limite y los que tienen la obligacion de probarlo®; de esta forma se evita que
la presuncion sea que puede existir un limite, y no se dé la transparencia en la actividad
publica.

La LTBG consagra el derecho subjetivo a obtener la informacion, y
correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran causas justificadas que
limiten tal derecho (art. 14 LTBG)%. La aplicacion de los limites ha sido dispar. Algunos
se han interpretado sin demasiada discusion, no obstante, hay limites que se encuentran
actualmente en constante evolucion interpretativa de los Tribunales y oOrganos de
transparencia.

Si bien los limites que vienen recogidos en el articulo 14 son multiples, en la
investigacion que se lleva a cabo en el presente trabajo, analizaremos principalmente los
intereses economicos y comerciales y la confidencialidad, pues son los dos mas
problematicos y que més afectan al &mbito de la contratacion pablica. Para la exposicion
utilizaré principalmente resoluciones del Consejo de Transparencia que se pronuncian
sobre el alcance de estos conceptos juridicos indeterminados. !

Primero, el articulo 14.1 h) LTBG establece “El derecho de acceso podra ser
limitado cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para: los intereses
econdmicos y comerciales™®. Se trata de un concepto juridico indeterminado que, para
su interpretacion tenemos que acudir a la Directiva 2016/943%, de 8 de junio de 2016
relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos; transpuesta por la Ley 1/2019, de
20 de febrero, de Secretos Empresariales. El articulo 1 del texto meritado expone las
caracteristicas que debe tener la informacion para que ostente la condicion de “secreto
empresarial”. Esta ha de ser: a) secreta, en el sentido de que, en su conjunto o
parcialmente, no es generalmente conocido por las personas pertenecientes a los circulos
en los que normalmente se utiliza esta informacién, ni es de facil acceso para ellas. b)

8 MORETON TOQUERO, A (2014) Los limites del derecho de acceso a la informacion publica. Revista
Juridica de Castillay Le6n n° 33, p. 9.

895 60/2016, de 18 de mayo, del Juzgado Central de lo Contencioso- Administrativo n° 6 Madrid

95 98/2017, de 22 de junio, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n® 11 de Madrid.

91 Especial agradecimiento a E. GUICHOT, quien me ha ilustrado al efecto con investigaciones que lleva
desarrollando durante afios, incluso algunas que ain no han sido objeto de publicacion.

92 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.
(Articulo 14) «<BOE» nim. 295, de 10/12/2013.

9 Criterio general aplicado en todas las resoluciones del CTBG. Ej. R 196/2017, de 25 de julio, Renfe-
Operadora.
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Debe tener valor empresarial (know-how); y c) ha de haber sido objeto de medidas
razonables por parte de su titular para mantenerla en secreto.

La interpretacion de este limite ha sido objeto de pronunciamiento en relacion a
la contratacién publica por el Consejo de Transparencia. La LTBG establece un conjunto
de obligaciones de publicidad activa, no obstante, el limite objeto de estudio ha de
predicarse en relacion al derecho de acceso. No es mas que un mecanismo de control mas
en el proceso de toma de decisiones; no obstante, la Administracion Publica ha de mostrar
una gran cautela para no permitir que los competidores de las empresas adjudicatarias
obtengan informacion privilegiada bajo el fraude del ejercicio del derecho de acceso®.
En este sentido, sera posible que se fragmente la informacion que pueda ofrecérsele al
solicitante, reservandose la AP la posibilidad de no permitir el acceso a aquella
informacién que realmente sea confidencial®, independientemente de lo que el licitado
declare como tal®’. Pues a sensu contrario, si tomamos como confidencial todo lo que el
licitador establezca, sin necesidad de fundamentarlo en razones objetivas, estaremos
invirtiendo la carga de la prueba en relacion con el limite; no siendo admisible la
declaracion de confidencialidad de la totalidad del expediente®®. En esta linea, cabe decir
que este limite es tenido en cuenta, a mi parecer de forma indirecta, por la LCSP 2017,
donde en su art. 168 recoge la concurrencia de derechos de propiedad intelectual e
industrial, como una de las circunstancias para utilizar el procedimiento negociado sin
publicidad.

Segundo, la garantia de la confidencialidad viene recogida en el art. 14.1.k)
LTBG, no obstante, como se puede ver a lo largo de la exposicion se entremezcla en gran
medida con los intereses econdmicos y comerciales. El limite resulta aplicable tanto
cuando la concesion del acceso pueda afectar al procedimiento de toma de decisiones®®
que se esta llevando a cabo; como a los procesos de toma de decision que pudieran verse
comprometidos “a futuro”*%. Sin embargo, la confidencialidad no debe confundirse con
la proteccidn de los intereses econémicos y comerciales en si mismos; aunque en algunos
casos el propio CTBG considere que el mismo supuesto de hecho afecta a ambos limites.
La diferencia principal por tanto, es la confidencialidad de los intereses econémicos y
comerciales en si, o por el contrario, la confidencialidad del proceso de decision.

Una vez analizadas los dos conceptos resulta necesario clarificar las reglas del
juego en el &mbito de la contratacion publica de acuerdo con lo establecido por el CTBG
en sus resoluciones. Primero, con caracter general se ha de dar publicidad a los pliegos

% Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. «<BOE» niim. 45, de 21 de febrero de 2019,
paginas 16713 a 16727

% R 507/2015, de 29 de febrero, Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S.A.

% Por ejemplo, politicas estratégicas de la empresa

9 R 202/2016, de 11 de marzo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

% RT 156/2007, de 20 de octubre, Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno de la
Comunidad de Madrid.

% R 6/2018, de 4 de abril, Autoridad Portuaria

100 R 35/2015, de 10 de junio y R 23/2016, de 7 de abril, Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y
la acreditacion y R 115/2017, de 8 de junio, Ministerio de Asuntos exteriores y de Cooperacion.
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contractuales, en tanto que son una manifestacion del interés publico de los ciudadanos a
conocer los términos de los contratos, a no ser que nos encontremos ante una empresa
competidora y la licitadora fundamente objetivamente la confidencialidad de los datos!°?.
Segundo, la confidencialidad no puede extenderse con caracter general a la capacidad
técnica, economica y financiera de los licitadores; pudiendo si hacerse a la rentabilidad
que aporte un determinado proyecto de inversion, que sea objeto del contrato!®?. Tercero
y tltimo, el importe, costes del servicios y los pagos no afectan al limite de la publicacion
de datos relativos a intereses econdémicos y comerciales, por una doble fundamentacion:
a) entra dentro del ambito de aplicacion directade la LTBG al aplicar directamente fondos
pablicos; y b) el precio® es una herramienta de marketing en la mayor parte de los casos,
publica y notoria que no concurre con los requisitos de la Ley 1/2019. Finalmente, cabe
hacer mencion a que el art. 52 LCSP 2017 también recoge de forma directa la
confidencialidad como uno de los limites que no pueden traspasar los licitadores que
soliciten acceder al expediente de contratacion.

4.2.Aplicacion de los limites: test del dafo o test de ponderacion del
interés (publico o privado)

Resulta complejo encontrar puntos de encuentro y equilibrio que conjuguen
intereses contrapuestos en el momento de aplicar la norma a los diferentes supuestos que
se plantean. Para ello el Consejo de Transparencia viene aplicando la doctrina del test del
dafio y el test del interés publico. El test del dafio persigue valorar el perjuicio (concreto,
definido y evaluable'®) que el acceso provocaria al bien juridico o interés protegido por
la limitacion. Mientras que el test de ponderacion de intereses, evaluara si existe un
interés, ya sea publico o privado en el acceso al interés; o bien estd justificada la
limitacion%,

De acuerdo con la Doctrina del Consejo de Transparencia : “los limites a que se
refiere el articulo 14 de la LTBG, a diferencia de los relativos a la proteccion de los datos
de caracter personal recogidos en el 15, no se aplican directamente, sino que de acuerdo
con la literalidad del texto del apartado 1 del mismo, podran ser aplicados. La invocacion
de motivos de interés pablico para limitar el acceso a la informacion debera estar ligada
con la proteccion concreta de un interés racional y legitimo. Del mismo modo, es
necesaria una aplicacion justificada y proporcional atendiendo a las circunstancias del
caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad o el acceso

(test del interés publico)”106

101 RT 356/2007, Ayuntamiento de Guadamur (Toledo)

102 R 20/2018, de 12 de abril, Ministerio de energfa, Turismo y Agenda Digital.

108 R 107/2015, de 10 de julio, FNMT.

104 R 1-006835, de 30 de junio de 2016, de la Unidad de Informacién de Transparencia.

105 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J.M. (2014) Guia para el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica en Andalucia. Instituto Andaluz de Administracién Publica, Junta de
Andalucia.

106 Criterio Interpretativo C1/002/2015, de 25 de junio, del Consejo de Transparencia.
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El test del dafio sometera el supuesto a una ponderacion entre el interés que se
salvaguarda con el limite y el interés publico en la divulgacion; siempre bajo el principio
de proporcionalidad y limitado por su objeto y finalidad. Asi mismo, el Tribunal Supremo
se posiciona a favor de la interpretacion estricta, “cuando no restrictiva” de las
limitaciones del derecho, sin que quepa aceptar, bajo ninguna circunstancia, un
menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso.'%’. Para realizar el
test del dafio y del perjuicio que recoge la ley, no es necesario Unicamente invocar un
interés publico para acceder a la informacion, sino que también es valido invocar un
interés privado superior al dafio que presumiblemente se pueda producir al dar la
informacién requerida (art. 14.2 LTBG). Finalmente, asevera el Alto Tribunal que la
posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacidn no constituye una potestad
discrecional de la Administracién o entidad a la que se le solicita; ya que se trata de un
derecho reconocido de forma amplia que solo puede ser limitado en los estrictos casos
establecidos por la ley. Es decir, el principio de legalidad que incardina toda la actividad
administrativa se ve reforzado en supuestos como éste, donde de no ser asi, se produciria
un perjuicio a la esencia de la propia norma.

5. Aplicacion y control de las normas de transparencia en materia de contratacion

5.1. El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Todo lo expuesto ut supra carece de sentido sin mecanismos e instituciones que
garanticen el cumplimiento de las obligaciones de transparencia. Para ello, dejaré
seflalados en este apartado el régimen juridico y funcionamiento del Consejo de
Transparencia, el control que se ejerce sobre las obligaciones de publicidad activa y el
sistema de impugnacion de las solicitudes de acceso.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, del que venimos hablando, es un
organismo publico que tiene personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar. En
la propia LTBG se establece que actia con autonomia e independencia en el
cumplimiento de sus fines (art. 33 LTBG). Pertenece al Ministerio de Hacienda, aungue
a los solos efectos de eficiencia organizativa y presupuestaria. FERNANDEZ RAMOS, muy
acertadamente expone que independientemente que la ley determine que el rgano ha de
ser realmente autdbnomo, esto ha de demostrarse, y una de las formas mas efectivas de
hacerlo es la forma de eleccion y cese de su presidente'®. Asi, el articulo 37 LTBG
establece que el presidente ha de ser nombrado por un periodo de cinco afios no
renovables, entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional, con una
mayoria bastante amplia. Asi mismo, cesard de sus funciones, entre otras causas, por
incumplimiento grave de sus obligaciones, imposibilitando la prolongacién excesiva de
su mandato

107 STS 75/2017
198 fhid. ne 21. P. 11.

27



ALEJANDRO MONTANERO GARCIA

Entre sus finalidades se encuentra: “la promocion de la transparencia en la
actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,
salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion y garantizar la
observancia de las disposiciones de buen gobierno” (art. 34 LTBG). Atendiendo al tenor
literal del articulo, el CTBG se configura como un auténtico controlador y garante de las
obligaciones de transparencia. Buena cuenta de ello dan también las funciones que le son
encomendadas en el articulo 38 LTBG: adoptar recomendaciones, asesorar e informar
proyectos en relacion con la transparencia y el buen gobierno; evaluar la aplicacion de la
LTBG y promover borradores o recomendaciones que suplan los problemas planteados
por ésta. Asi mismo, al Presidente del consejo se le imponen como funciones la adopcion
de criterios interpretativos, que como hemos podido observar en apartados anteriores
tienen gran importancia en la exégesis de la norma; responder a consultas y
reclamaciones; e instar procedimientos sancionadores (aunque solo en materia de buen
gobierno), entre otras.1®

Con respecto a las reclamaciones contra las solicitudes contrarias al derecho de
acceso se crea en la LTBG un nuevo sistema de impugnacion ante el CTBG, previo a la
impugnacion, en su caso, ante la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa. El articulo 24
la regula, sin perjuicio de que la normativa autondmica cree una autoridad independiente
de naturaleza similar (CTBG), este recurso administrativo potestativo y previo. Se trata
de un procedimiento sumario contra toda resolucion expresa o presunta. La tramitacion
es bastante agil, ya que la autoridad independiente ha de resolver y notificar en el plazo
de tres meses. Las reclamaciones que son competencia de la Administracion Central y
entes asimilados que de ella dependan se resolveran por el CTBG. No obstante en el
ambito autondmico la regla es diferente, en tanto que hay comunidades autbnomas que
han creado un organismo propio ad hoc, como es el caso de Andalucia'’?; y otras que han
suscrito convenio con el CTBG central, como es el caso de Extremadurat!t,

5.2.La potestad sancionadora: la gran olvidada. Propuestas de ley que
pretenden su introduccion.

Ninguna norma se asegura su efectivo cumplimiento sin una sancion prevista para
el caso que no se dé. Parece ser que la imprevision de sanciones por el incumplimiento
de las obligaciones de publicidad activa no fue una cuestion aleatoria en el procedimiento
de elaboracién parlamentaria de la LTBG; de hecho, muchos fueron los expertos que, en

109 | ey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
(articulo 38). «<BOE» nim. 295, de 10/12/2013.

110 Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, creado por el art. 43 de la Ley 1/2014,
de 24 de junio, de Transparencia Publica en Andalucia.

11 Convenio entre el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la comunidad auténoma de Extremadura
(Consejeria de Hacienda y Administracion pablica) para el traslado del ejercicio de la competencia para la
resolucion de las reclamaciones previstas en el art. 24 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno y Articulo 25 de la Ley 4/2013, de 21 de mayo,
de Gobierno Abierto de Extremadura. Suscrito en Madrid el 3 de febrero de 2016. Accedido en:
https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/transparencia/transparencia-en-
espanya/extremadura.html
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la Comisién Constitucional del Congreso se pronunciaron al efecto!'?. La voluntad del
legislador parece que se quedd en una mera intencionalidad; al no contar el articulo 9
LTBG, relativo al control, con una técnica legislativa suficientemente dptima para que
sea sencilla su aplicabilidad. Esto es asi, primero, porque el articulo 9 no tiene caracter
basico (Disposicion Final 62 LTBG), lo que provoca que se quede al desarrollo de las
comunidades autdnomas y otras entidades de derecho publico su regulacién. Segundo, no
queda tampoco claro si tendria que ser el CTBG el encargado de ejercer la potestad
sancionadora tal y como se expone en el articulo 9.2 LTBG o bien, simplemente ostenta
la potestad de incoar el procedimiento sancionador tal y como dispone el art. 38 LTBG.
Por altimo, el tenor literal que define la infraccion, es difuso; quedando a la interpretacion
de d6rganos y tribunales el concepto juridico indeterminado de “incumplimiento reiterado
de las obligaciones de publicidad activa”.

En suma, podemos decir que para el ambito de la publicidad activa la LTBG
presenta un régimen de control bastante vago, que bien podria haberse situado al nivel de
especificidad que se utilizo para regular el régimen de infracciones y sanciones en materia
de Buen Gobierno (arts. 27-32 LTBG). La Proposicion de Ley Integral de Lucha contra
la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes, presentado en septiembre de 2016 por
el Grupo Parlamentario Ciudadanos y, actualmente en situacion de “concluida por
caducidad”®® intenté enmendar esta situacion. En el primer punto de la exposicién de
motivos ya se fundamenta la necesidad de contar con “unos mejores controles” para
limitar la discrecionalidad, sobre todo en el ambito de la contratacion publica. Fruto de
esto, el Titulo Il pretendio crear la Autoridad Independiente de Integridad Publica, a la
cual le atribuye sin ningan atisbo de duda el ejercicio para la potestad sancionadora que,
de acuerdo con el Titulo | del texto también ampararia las obligaciones relativas a
publicidad activa, sobre todo en el &mbito de la contratacion pablica.

6. Proposicion de mejora de la transparencia en la contratacion: algunas medidas
para evitar la corrupcién en la contrataciéon publica.

La mejor forma de exponer las medidas concretas dirigidas a atajar la corrupcion
es fragmentarlas en tres partes: las relativas a la preparacion del contrato; aquellas que
deben adoptarse en la licitacion-adjudicacion; y por ultimo las de la ejecucién material
del mismo.

Preparacion del contrato. Primero, resulta esencial publicar a principio del afio
las previsiones de contratacion de cada entidad, facilitando asi la anticipacién con la que
deben contar las empresas de dimension mas reducida y que no tienen tanta capacidad de
adaptacion. En principio esta prevision queda garantizada ex. art. 28.4 LCSP 2017, donde

112 [pid. n° 34, p. 13.

113 Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccién de los Denunciantes. Accedido
por:

http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/ Iniciativas? piref73 2148295 73 133543
7_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW12&FMT=INITXDSS.fmt&DOC
S=1-1& DOCORDER=FIFO&QUERY=%28122%2F000022*.NDOC.%29
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se regula la obligacion de programar previamente la contratacion a realizar en el ejercicio
presupuestario; no obstante se rebaja la exigencia debido a la remision que se realiza al
art. 134, relativo al “anuncio de informacién previa, donde se prevé como una posibilidad
para la Administracion, pero no como una obligacion. Segundo, deberia ser preceptiva la
posibilidad de formular alegaciones a los documentos precontractuales, como los
proyectos y los pliegos. La LCSP 2017 preveé en su art. 138.3 que se lleve acabo de forma
excepcional, no obstante, deberia ser la regla general con la cautela de que no se
burocratice ni eternice el procedimiento. Por ultimo, se debe fundamentar la necesidad de
que se lleve a cabo el contrato, como establece GIMENO FELIU, se debe “garantizar la

adecuada evaluacion de las necesidades” 14,

Licitacién-Adjudicacion. En primer lugar, se debe limitar el uso de los contratos
menores y hacer uso de ellos exclusivamente en las circunstancias para las cuales fueron
disefiados; para atender a necesidades de urgencia o puntuales. Se pretende evitar su uso
para situaciones recurrentes, tal y como establece la doctrina generalizada de las Juntas
Consultivas de contratacién'®>, En segundo lugar, se deberian objetivar ain mas los
criterios de valoracion en aras de ponderar las ofertas de forma clara y matemaética, sin
dejar de lado el Interés General que ha de perseguirse en los contratos publicos y tantas
veces es dificil de medir matematicamente. Finalmente, la mesa de contratacion deberia
estar formada Unicamente por técnicos en la materia, prescindiendo de todos aquellos
sujetos que hayan participado en la redaccion de alguno de los documentos del contrato;
asi mismo, deberian estar abiertas las alegaciones contra la decision de la mesa.

Ejecucion. Se deberia nombrar en todos los contratos la figura del “responsable
del contrato”'%®, de tal forma que supervise y controle que se cumplen todas las
previsiones realizadas en los pliegos, las obligaciones de transparencia y emita un informe
especifico al concluir el contrato. Si bien existen supervisores de los contratos, no veo
inconveniente en que la administracion refuerce este extremo.

IV. CONCLUSIONES

Primero. La situacion de la corrupcién es un problema real que se refleja en la
ciudadania como uno de los principales motivos de preocupacion social. Asi, la realidad
es que se aprueban medidas para garantizar la “auditoria social” de los poderes publicos,
entre ellas, las obligaciones de transparencia, sobre todo en la contratacion publica.
Numerosos indices internacionales sitlan a Espafia a la cola de Europa en lo que a
corrupcion se refiere, siendo la contratacion publica el &ambito donde los ilicitos proliferan
con mayor habitualidad. La contratacion publica es uno de los &mbitos donde,
internacionalmente se producen mas casos de corrupcion. Aunque poco a poco se va
avanzando en su lucha, aun estd generalizada la sensacion de impunidad de las

114 MARTINEZ FERNANDEZ, J.M. (2016) Contratacion Publica y Transparencia: Medidas practicas
para atajar la corrupcion en el marco de la nueva regulacion. Wolters Kluwer Espafia, Madrid. P.112.
115 Informes de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 60/08 y 2/2016.

116 bid. n° 12, p. 15.
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actuaciones corruptas. Asi mismo, la dotacién de medios y el refuerzo del Tribunal de
Cuentas, Consejo de Transparencia y Tribunal de Recursos Contractuales son
imprescindibles. La transparencia es el método mas eficaz para la lucha de la corrupcion,
desde mi punto de vista, en tanto que va a la raiz del problema. Una vez que se ha
producido la practica corrupta, el reproche del estado sera punitivo y se habra fallado. No
obstante, la transparencia aboga por la prevencion de estas practicas.

Segundo. El Ordenamiento de la Transparencia esta dando grandes pasos, desde
las primitivas normas sectoriales de transparencia se aprobo en 2014 la LTBG, la cual
establece las obligaciones principales: publicidad activa y pasiva, asi como el buen
gobierno. Hemos observado como las CCAA, de forma bastante similar a la LTBG
estatal, aprueban sus leyes propias de transparencia. Las obligaciones introducidas en
materia de contratos son sustancialmente iguales que las estatales recogidas en el art. 8
LTBG. No obstante, de nuevo, las herramientas sancionadoras, con caracter general,
adolecen de habilitacion suficiente; al igual que ocurre en la ley estatal. Es curioso asi
mismo, como hay CCAA que crean sus propios Consejos de Transparencia, mientras que
otras suscriben convenios de colaboracion con el estatal, renunciando expresamente a una
competencia que la propia ley le otorga.

Tercero. Las obligaciones de transparencia en materia de contratos se consagran
en la LCSP 2017, la cual integra el principio de transparencia e integridad dentro de sus
ejes vertebradores. Numerosas son los avances que se llevan a cabo en la ley, como por
ejemplo las obligaciones de transparencia relativas a los contratos menores. A pesar de
esto, hay un fuerte sector doctrinal que encuentra el avance aln insuficiente para luchar
contra la corrupcion. Dentro de las criticas mas Ilamativas, a las cuales me uno, se
encuentra la regulacion un tanto parca de los métodos de los que dispone la
Administracion para exigir el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa. En
tanto que, en la practica no existen vias para compeler al cumplimiento o sancionar la
ausencia de éste.

Cuarto. Las obligaciones de transparencia no son absolutas, en tanto que existen
limites recogidos tanto en la LTBG como en la LCSP 2017. Si bien existe una amplia
lista, hemos llegado a la conclusién que aquellos que pueden producir una mayor
afectacion a la materia de contratos publicos son: el perjuicio a los intereses comerciales
y la confidencialidad en la toma de decision. EI Consejo de Transparencia, quien resuelve
los recursos, con caracter general en esta materia los interpreta de forma muy restrictiva.
De hecho, aquel que alegue la concurrencia de un limite, tiene la carga de la prueba. En
la LCSP 2017, la transparencia también tiene que concurrir con el limite (de forma
directa) de la confidencialidad del expediente de contratacion. No obstante, la ley también
establece el limite de la proteccion de los derechos de la propiedad industrial e intelectual,
pero de forma indirecta.

Quinto. Entre las medidas propuestas para la mejora de la transparencia en la
contratacion publica destacan la objetivacion de los requisitos de adjudicacion del
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contrato; asi como el refuerzo de los controles internos y externos sobre la contratacion
para actuar de forma preventiva, y no represiva cuando se haya producido la préactica
corrupta. Una de las ideas que también resultan realmente interesantes son la suscripcion
de pactos de integridad, donde se refuerza la potestad inspectora sobre la legalidad de la
adjudicacion de los contratos publicos y su cumplimiento con arreglo a lo efectivamente
dispuesto en los pliegos. Finalmente, cabe decir, que si bien vamos por buen camino,
queda mucho por hacer.
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