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Preambulo

«La potencia sin control no sirve de nada>>.

La razén de ser de toda organizacién publica es cumplir de forma eficaz y eficiente su
mision de servicio publico, esto es, la defensa de los intereses generales, sin injeren-
cias de intereses particulares que desvirtuen dicha mision.

En ejercicio de nuestras funciones, la AVAF (servicio de prevencion) hemos formulado
sendas recomendaciones, desde el prisma de la integridad publica, destinadas a evi-
denciar determinados riesgos de corrupcion, proponiendo al tiempo mecanismos para
su disminucion y control.

En esta ocasion nos proponemos analizar los principales riesgos de corrupcion asocia-
dos a la falta o insuficiencia de control del cumplimiento de los contratos durante
su ejecucion. No en vano, la mayoria de las instituciones de nuestro sector publico
autonémico, centran sus esfuerzos en las fases previas al nacimiento del contrato: su
preparacion, licitacion por los procedimientos legalmente previstos y adjudicacién. En
ese momento, cuando culmina con éxito un procedimiento de licitacion y por fin se for-
maliza un contrato, las administraciones dan por cumplidos sus objetivos, sin prestar
atencién a lo verdaderamente relevante: la ejecucion de la prestacion contratada y la
comprobacion por parte de la Administracién contratante del cumplimiento del contrato
por quién va a cobrar dinero publico por ello. Sélo de ese modo se habra cubierto la
necesidad inicial que lo motivé y se podra recibir la prestacién “a satisfaccion de la ad-
ministracién contratante”.

En cambio, una vez formalizado el contrato en cuestion, hemos detectado cémo, en la
mayoria de los casos, el mismo queda relegado en un plano residual (antes, guardado
en el cajon; hoy archivado en su expediente electronico), siendo evidentes los riesgos
de corrupcion que ello lleva aparejado y que analizaremos en esta Recomendacion ge-
neral. En efecto, cuando adjudiquemos un contrato del sector publico, nos habremos
colgado el dorsal para salir a la carrera, pero aun no habremos sobrepasado la linea de
meta: lo verdaderamente crucial, la vida del contrato en cuestiéon empieza con su
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formalizacioén. Y, a partir de ahi, surgiran las mas diversas casuisticas durante su eje-
cucién y extincidon que, necesariamente, han de ser debidamente controladas por la ad-
ministraciéon contratante.

En otras palabras, que un érgano contratante relegue la ejecucién de un contrato a la
propia inercia de los acontecimientos, sin aplicar los debidos mecanismos preventivos y
de control, es tanto como cerrar los ojos y desproteger los intereses generales (las ne-
cesidades publicas) que dicho contrato pretendia satisfacer de injerencias particulares,
abriendo la puerta a sendos riesgos de corrupcion, tales como: la falta de planifica-
cion de las politicas publicas y su gestion; el conflicto de interés; el enriquecimiento
injusto o la falta de control de la actividad de nuestras instituciones, entre otros, que
veremos mas adelante.

Detener la corrupcién exige un cambio en la cultura de cada organizacion publica que,
practicando la integridad institucional, deje bien claro como se invierte el dinero
publico en la externalizacion de prestaciones que cubren necesidades publicas y que
permita rendir cuentas de que con dichos contratos se ha actuado sin desviarse de su
mision de servicio publico, controlando con eficacia el cumplimiento de los mismos,
esto es, la satisfaccién real de las necesidades del 6rgano de contratacion.

Asimismo, consideramos que las instituciones valencianas deberian tomar en
consideracion la problematica objeto de esta Recomendacion general al aprobar (previo
autodiagnostico) planes de integridad/prevencién de riesgos de corrupcién en cada
entidad publica, tal y como aconseja la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha
Contra la Corrupcion (Nueva York, 2003) y la nueva Ley 1/2022, de 13 de abril, de la
Generalitat, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana (DOGV de
22/04/2022).

No en vano, el contexto socioecondmico por el que atravesamos actualmente como
consecuencia de la crisis de la COVID-19, agravado por el escenario de la guerra de
Rusia contra Ucrania, evidencia aun mas, si cabe, que es crucial que, al satisfacer con
celeridad las cambiantes necesidades publicas, se tomen las medidas de control
necesarias para garantizar que el dinero publico invertido ha sido gastado en su integra
realizacion a satisfaccion de la Administracion. Asi lo expusimos en nuestras
«Reflexiones de la Agencia Valenciana Antifraude en el estado de alarma declarado ante
la pandemia de la COVID-19» (Resolucion del director de la AVAF num. 77/2020, de 27
de marzo de 2020). También es fundamental el modo y manera en que se llevan a cabo
las prestaciones objeto de contratos de emergencia (que, a veces, se confunden con
los contratos tramitados con urgencia). El hecho de que, justificadamente y en los
supuestos habilitados legalmente, el érgano de contratacion pueda prescindir de
adjudicar un contrato a través de los procedimientos de licitacion pertinentes, no puede
dejar la ejecucién de ese contrato sin controles internos y externos, pues eso seria
equivalente al despilfarro del dinero publico, salvo contadas excepciones en las que la
propia inercia de los acontecimientos permitiera el buen fin de las necesidades
pretendidas.
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El control de la ejecucion de los contratos (incluida la novedosa y clave figura del
responsable del contrato) no solo es necesaria sino una obligacion impuesta por
nuestro derecho positivo, como veremos. Del mismo modo que contratar sin necesidad
supone “malgastar” dinero publico (por ejemplo, construyendo infraestructuras
innecesarias), la falta de su seguimiento y control también llevara aparejado el
despilfarro de fondos publicos, al no comprobarse la satisfaccion de la necesidad con la
externalizacion de la prestacion a través del contrato, teniendo en cuenta que el gasto
publico por excelencia en las administraciones publicas es, precisamente, el de los
bienes, obras y servicios que caracteriza la contratacion del sector publico.

Planteado el estado de la cuestion, la presente recomendacion pretende: i) identificar
los principales riesgos de corrupcion durante la vida de un contrato, diferenciando entre
los generales (comunes a cualquier proceso de toma de decisiones) y los sectoriales
(especificos en la contratacién del sector publico, tanto en la fase de ejecucion como
durante su extincidn y control); ii) enfatizar en las banderas rojas mas frecuentes en el
dia a dia de las instituciones valencianas, incluidos los novedosos riesgos por
ciberataques y fugas de informacion, asi como en el escaso control del clausulado
social, ambiental, ético; iii) realizar una mencidon especial a la contratacion de
emergencia; iv) analizar la esencial figura del responsable del contrato; v) proponer los
principales mecanismos de prevencion e integridad publica.

En definitiva, desde la Agencia Valenciana Antifraude esperamos que nuestra
Recomendacion les sirva de aliciente para tomar consciencia de la necesidad de poner
el foco en las dos ultimas fases de los procedimientos de contratacion del sector publico:
su ejecucion y extincion, dados los elevados riesgos de corrupcion y contrarios a la
integridad publica que supone el laissez faire, poniendo al efecto en marcha los
mecanismos preventivos que les proponemos (entre otros vinculados a la propia
idiosincrasia de su entidad), como modo de optimizar sus recursos y su capacidad de
control, sumando asi esfuerzos en la implementacién de la cultura de la integridad
publica institucional en nuestra Comunitat.

Incorporamos un anexo descriptivo del marco normativo, bibliografia e informes,
resoluciones y jurisprudencia como elementos de consulta adicional.
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Estado de la cuestion
en la Comunitat
Valenciana.

La contratacion del sector publico supone una inversion importantisima de fondos
publicos que la ciudadania recibe en forma de infraestructuras y servicios. De ahi que
sea prioritario aunar esfuerzos para identificar los riesgos de corrupcién y las practicas
contrarias a la integridad publica que desvian el gasto de su destino, dejando sin
satisfaccion dichas necesidades publicas. Asimismo, deviene esencial el
establecimiento de mecanismos preventivos en la gestion, ejecucion y control de dichos
fondos para posibilitar a las organizaciones cumplir con eficacia y eficiencia su misién
de servicio publico. En efecto, segin la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, CNMC), la contratacion publica mueve un 19% del PIB. En
su estimacion realizada en 2017, cifr6 en unos 40.000 millones de euros el fraude en la
contratacion publica como consecuencia de la limitacion de la libre competencia.

En este apartado, trataremos de exponer evidencias y datos sobre la materia que nos
ocupa, extraidos tanto de los informes y resoluciones de los érganos especializados en
la contratacion del sector publico consultivos y de control (tanto administrativos como
judiciales), asi como de comparativas de las denuncias con entrada en esta Agencia
Valenciana Antifraude, entre otros anuarios y fuentes que citamos en esta
Recomendacion.

En el ambito de la Comunitat Valenciana, los aspectos vinculados a la contratacién mas
consultados a los 6rganos de naturaleza consultiva existentes durante los ejercicios
2020 se residenciaron en el ambito de “La ejecucion y cumplimiento de los contratos”, a
diferencia de anos anteriores, en los que los aspectos mas consultados fueron “Los
contratos menores” (2018) y los “Tipos de contratos” (2019). En particular, las consultas
mas frecuentes se plantearon en torno a: modificaciones contractuales, imposicion de
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penalidades por incumplimiento, prorrogas de la duracion inicial de los contratos vy
resoluciones por incumplimiento de estos, tal y como se refleja en el siguiente grafico
elaborado a partir de los datos extraidos del Informe Anual de Supervision de la
contratacién publica de Espafia, OIReSCON, diciembre de 2021, circunscribiendo los
datos al ambito de la Comunitat Valenciana.

Detalles de las consultas sobre "Ejecucion y
cumplimiento de los contratos"

17% 16%

= Modificaciones
contractuales

= Penalidades

Prorroga

Resoluciones por
incumplimiento

Gréfico 1.- Detalles de las consultas sobre ejecucion y cumplimiento de los contratos. Elaboracion propia. Fuente:
Datos extraidos del Informe Anual de Supervision de la Contratacion Publica en Espafia. OIReSCON, 22 de diciembre
de 2021.

De los informes elaborados por la Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana
relativos a los ejercicios 2020 (fiscalizacion de la contratacion de la Administracion de la
Generalitat, ejercicio 2019) y 2021 (del informe de fiscalizacion de la contratacion de la
Administracion de la Generalitat con especial énfasis en las contrataciones derivadas
del COVID-19, gjercicio 2020), respectivamente, asi como del resumen general de las
conclusiones e informes de fiscalizacién de la Administracion ejercicio 2020, extraemos
a continuacion las principales irregularidades detectadas en la fase de ejecucion
contractual, partiendo de una muestra de veinticinco expedientes de contratacion de
diferentes Consellerias sometidos a fiscalizacion:
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Anomalias detectadas por la Sindicatura de
Cuentas

B Incumplimiento de los requisitos en la
tramitacion de urgencia

La tramitacion de emergencia no se
ajusta a la LCSP

Prestacion del servicio antes de la
declaracién de emergencia

% 8 Formalizacién del contrato una vez
fmatiado

No consta en el expediente la
liquidacién del contrato

B No designacion del responsable o sus
funciones

M Acta de replanteo previo anterior a la
aprobacion del proyecto

B Atrasos en la comprobacién del
replanteo de la obra o en el inicio de

la ejecucion de la obra
B Atrasos en la ejecucion no justificad

H Presentacion de un Unico licitador

M Falta de documentacién contable y
conformidad de facturas

Grafico 2.-Anomalias detectadas por la Sindicatura de Cuentas

Elaboracién propia. Fuente: Informe de Sindicatura de Cuentas de la Comunitat Valenciana, informe de la contratacion
de la Administracién de la Generalitat. Ejercicio 2019.

Por su parte, el informe de fiscalizacion de la contratacion de la Administracion de la
Generalitat con especial énfasis en las contrataciones derivadas del COVID-19, ejercicio
2020, elaborado en 2021, sefiald, como la irregularidad mas frecuente, la tramitacién de
determinados contratos por la via de emergencia. En particular, la no justificacién del
empleo de este procedimiento y/o de los requisitos establecidos en el articulo 120 LCSP
para acudir a este procedimiento excepcional. En tales casos, el érgano de contratacion
actu6é al margen de otros procedimientos mas apropiados en Derecho y menos
restrictivos de la libre competencia, la concurrencia, la igualdad y la transparencia.

En el ambito de las entidades locales, también se producen sendas irregularidades en
fase de ejecucion de contratos. De acuerdo con el Informe de Sindicatura de Comptes,
de fiscalizacion sobre los acuerdos y resoluciones contrarios a reparos formulados por
los interventores locales, omisién del tramite de fiscalizacion previa y anomalias
detectadas en materia de ingresos, ejercicios 2017 y 2018, destacan las siguientes:
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prérrogas tacitas; fraccionamiento en el precio del contrato; fraccionamiento en el objeto
del contrato; omision de fiscalizacién previa en los expedientes de contratacion;
establecimiento de la fiscalizacién limitada previa o de requisitos basicos sobre
contratacion administrativa sin existir guias y manuales de procedimiento de caracter
interno en relacion con las funciones de este tipo de fiscalizacion.

Como parte del diagnéstico de irregularidades cometidas durante la ejecucion de los
contratos en el ambito de nuestra Comunitat, procedemos a analizar en un grafico el
incumplimiento por el sector publico local valenciano de la remision de informacion de
la actividad contractual a los OCEX (Organos de Control Externo), con datos extraidos
del reciente informe de Sindicatura de Comptes, de agosto de 2021, de fiscalizacién de
la informacién contractual del sector publico local valenciano, ejercicios 2018-2019. A la
vista del mismo, de los 79.458 contratos celebrados en el ejercicio 2018, y de los 96.462
formalizados en 2019, extraemos que:

SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO
Remision de la relacion de expedientes
contractuales

39,50%
2019 17,80%
42,60%
25,90%
2018 19,70%
54,40%
0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00%
No han remitido Fuera de plazo M En plazo

Grafico 3.- SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO Remision de la relacion de expedientes contractuales
Elaboracién propia. Fuente: Sindicatura de cuentas, informe de fiscalizacion de la informacién contractual del sector
publico local valenciano, ejercicios 2018 y 2019.

En el grafico anterior, observamos un limitado grado de cumplimiento de la obligacién
que tienen los organismos publicos locales de remisién, a los érganos de control
externo, de la informacién en materia contractual en plazo, incurriendo asi en una falta
de transparencia e incumpliendo la legalidad establecida.

Y en el ambito autondmico, el suministro de informacién al ROCG, arroja las siguientes
cifras en el cumplimento de la legalidad:
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SECTOR PUBLICO AUTONOMICO VALENCIANO
Remisidn de la relacidn de expedientes contractuales

90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Contratacién NO menor Contrataciéon menor

Dentro del plazo legal de los 15 dias Fuera del plazo legal de los 15 dias

Grafico 4- SECTOR PUBLICO AUTONOMICO VALENCIANO Remision de informacién de la relacion de

expedientes contractuales.

Elaboracion propia. Fuente: Sindicatura de cuentas, informe de fiscalizacién de la contratacién de la administracién de la

Generalitat Valenciana 2019

De la informacion suministrada en el ambito de la contratacién menor, se desprende un
porcentaje significativo de contratos que se han tramitado como tales sin cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 118 LCSP, lo que puede indicar irregularidades
tales como la contratacion de servicios repetitivos, por importes acumulados, que
satisfacen una necesidad permanente, mediante contratos menores. Veamos el grafico

5:
SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO
Remision de informacion de contratos menores
19,70%
2019
80,30%
17,00%
2018

83,00%
|

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

Incumplian los requisitos del art. 118 de la LCSP

® Cumplian los requisitos del art. 118 de la LCSP

90%

Grafico 5- SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO Remisién de informacion de los contratos menores.

Elaboracién propia. Fuente: Sindicatura de cuentas, informe de fiscalizacion de la informacién contractual del sector

publico local valenciano, ejercicios 2018 y 2019.
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Por ello queremos hacernos eco de la recomendacion formulada por la Sindicatura de
Comptes de la Comunitat Valenciana, sobre la necesidad de “Establecer un adecuado
registro, control y seqguimiento de los contratos menores, mediante la implantacion de
una herramienta informatica que registre correlativamente, todos los expedientes
tramitados como tales.”

De los datos analizados, se concluye que la incidencia en la ejecucion contractual mas
reiterada son las prérrogas contractuales, seguidas de las modificaciones:

SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO
Comunicacion de variaciones contractuales

-

2019 17,90%
60,70%
2018 17,50%
52,50%
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%
B Ampliaciéon de plazo Modificaciones de contratos Prorroga

Grafico 6. SECTOR PUBLICO LOCAL VALENCIANO Comunicacién de variaciones contractuales
Elaboracién propia. Fuente: Sindicatura de cuentas, informe de fiscalizacién de la informacién contractual del sector
publico local valenciano, ejercicios 2018 y 2019.

A la vista la imagen anterior, uno de los principales problemas que se suscitan en sede
de ejecucion contractual en el ambito local son las prérrogas no previstas durante su
ejecucion.

En el caso del sector publico instrumental, arroja luz el Tribunal de Cuentas, en su
Informe num. 1286, de 27 de septiembre de 2018, de fiscalizacion de la actividad
contractual del sector publico empresarial estatal no financiero, a partir de la informacion
proporcionada por la plataforma de rendiciéon telematica de la contratacién en los
ejercicios 2015 y 2016. De los 4.630 expedientes de incidencias surgidas a lo largo de
la ejecucion de los contratos, el 71,2% tuvieron repercusion en el precio o en los plazos
de los contratos, habiendo resultado en su conjunto un incremento en el precio de los
contratos de 953,4 millones de euros y de 14.829,37 meses en los plazos de ejecucion,
tal y como reflejamos en el siguiente grafico:
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~
INCIDENCIAS SURGIDAS REPERCUSIGN
DURANTE LA EJECUCION DE '
LOS CONTRATOS e contratenr "R

953,4 millones de €

Incidencias con repercusion en el
contrato "?C"em_?nto en los plazos de
ejecucion.
Ndmero de incidencias 4630 14.829,37 meses

Grafico 7. Incidencias surgidas durante la ejecucion de los contratos.

Elaboracién propia. Fuente: Tribunal de Cuentas, informe 1286/2018 de 27 de septiembre.

En cuanto a las incidencias e irregularidades detectadas en el sector publico
instrumental valenciano, extraemos a continuacion las mas resefiables del informe de
Fiscalizacion de la Cuenta General de 2019 de la Generalitat Valenciana, llevado a cabo
por la Sindicatura de Cuentas en el ejercicio 2020:

= Condiciones especiales de ejecucion;
Tramitacidn de expedientes por urgencia sin reunir tales condiciones;

. Fraccionamiento irregular en los contratos menores;
. Prérrogas tacitas, y continuidad de la prestacion del servicio sin cobertura legal;
. Incumplimientos en la ejecucion del contrato, sin justificacion de las causas y sin

imposicién de penalidades;

. No se toman las medidas adecuadas para detectar y solucionar los posibles
conflictos de intereses;

. Debilidades en la funcion fiscalizadora y de control interno.
En el siguiente grafico hacemos referencia a la evolucibn de las principales

irregularidades que han sido objeto de denuncias ante esta AVAF, comparando los
datos publicados en las Memorias anuales de los ejercicios 2017 a 2020.
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Denuncias presentadas segun el ambito material

W 2017 ©2018 2019 = 2020

Grafico 8.- Denuncias presentadas segun el ambito material.
Fuente: elaboracion propia. Fuente: AVAF, Memorias anuales ejercicios 2019 y 2020

Se desprende de esta comparativa por razén de la materia que las denuncias en el
ambito contractual han experimentado un aumento considerable desde el afo 2017,
pasando de un 11% sobre el total de denuncias con entrada en la AVAF en dicho ejercicio
a un 71% durante el ejercicio 2020. La tendencia se mantiene en el ejercicio 2021,
evidenciandose coémo buena parte de las denuncias se refieren a irregularidades
acaecidas en la fase de ejecucion contractual. Citamos a continuacion algunos ejemplos
contenidos en los Informes finales de investigacién publicados por esta AVAF, ejercicio
2021:

Expte. de fecha 29/07/2021 num.2020/G01_01/000339: Ayuntamiento: Prestacién
del servicio sin cobertura juridica. Incremento del coste del servicio prestado sin
cobertura juridica.

Expte. de fecha 23/06/2021 num. 2020/G01_01/000023: Empresa Publica.
Modificaciones irregulares y prorrogas ilicitas.

Expte. de fecha 18/05/2021 num. 2020/G01_01/000165-92/2019: Sociedad anénima
de la Generalitat Valenciana. Irregularidades en materia de ejecucion: Prorrogas
irregulares.

Expte. de fecha 21/04/2021 num. 2020/G01_01/000056: Conselleria: Pagos ilegales,
consecuencia de modificaciones irregulares.

Expte. de fecha 22/03/2021 num. 2020/G01_01/000026: Ayuntamiento: Prestacion
de servicios sin contrato. Prérrogas tacitas.
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Expte. de fecha 27/01/2021 num. 2020/G01_01/216: Ayuntamiento: Irregularidades
multiples en expediente de contratacion.

Enlace de acceso a la informacion: https://www.antifraucv.es/resoluciones-2021/.

Por ultimo, dada la situacion motivada, principalmente por la crisis sanitaria
consecuencia de la pandemia SARS-2 Covid19, hemos experimentado en todo el
territorio nacional un incremento en el uso de la contratacién de emergencia, a través
de la habilitacién legal via Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, y el Real Decreto-
Ley 9/2020, de 27 de marzo, adjudicandose un gran numero de contratos, por cuantias
muy elevadas, para la compra de equipos médicos, adquisicion de material de
proteccién sanitaria, suministro de respiradores, etc., dando asi respuesta a
necesidades tanto sanitarias, sociales y econémicas provocadas, e intentando haciendo
llegar los suministros y servicios a quienes los necesitaban en ese momento.

Del informe especial de supervision de los contratos tramitados por la via de emergencia
de marzo de 2021, elaborado por OIReSCON, se observa que los CPV tramitados por
el procedimiento de emergencia durante el periodo comprendido de marzo a diciembre
de 2020 correspondian a “Equipamientos y articulos médicos, farmacéuticos y de
higiene personal’, destacando también los referidos a servicios o suministros de caracter
informaticos, software, etc. Frente a los ejercicios 2018-2019, en los que el CPV
tramitados por via de emergencia, era de obras de infraestructuras en sistemas de
saneamiento de aguas.

Centrando el andlisis de la cuestion de la contratacion de emergencia en el ambito de
la Comunitat Valenciana, se observa un notable incremento en el uso de este
procedimiento, a raiz de la declaracion del estado de alarma a nivel nacional. Asi del
informe especial de supervision de los contratos tramitados por la via de emergencia de
marzo de 2021, elaborado por OIReSCON, extraemos en comparacion con los ejercicios
2018 y 2019, respecto del periodo de marzo a diciembre de 2020, el siguiente
incremento en la utilizacion de la contratacion de emergencia:

e Enlos ejercicios 2018 y 2019, se celebraron 38 contratos de emergencia, de los
que solo se publicaron 2 tomas de razén al Consell. El gasto en la contratacion
de emergencia (IVA generalmente excluido) ascendié a la cuantia de
7.292.959,01€.

e Mientras que, en el periodo de marzo a diciembre de 2020, se tramitaron por la
via de emergencia 983 contratos, de los cuales se publicaron 231 tomas de
razon al Consell. El gasto en la contratacién de emergencia en este periodo
implico 441.315.722,73€ (En este dato se incluye acuerdos marco celebrados en
agosto y septiembre, que todavia no se han materializado).
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Contratos tramitados por la via de emergencia
en el ambito de la Comunitat Valenciana

Afios 2018 y 2019

Marzo-Diciembre afio 2020

-—
0 50 100 150 200 250 300 350 400 450 500

Marzo-Diciembre afio 2020 Afos 2018 y 2019
Otros entes del sector publico 46 7
Entidades de derecho publico 190 12
Ambito autonémico 473 8
B Ambito local 274 7

Grafico 9.- Contratos tramitados por la via de emergencia en el ambito de la Comunitat Valenciana

géagggcién propia: fuente informe especial de supervision de los contratos tramitados por la via de emergencia de marzo
Mas adelante, y a lo largo de la presente Recomendacién general se expondran las
principales irregularidades que han sido detectadas en el ambito de la contratacion de
emergencia por los organismos publicos, nacionales e internacionales, asi como los
mecanismos de prevencion frente a ellas recomendamos aplicar, con la finalidad de
evitar y prevenir la corrupcién y malas praxis en este ambito de la contratacién, ya que
la tramitacion de emergencia es un procedimiento excepcional que omite el
procedimiento de licitacion, pero no asi en lo tocante a la ejecucion de la prestacion.

A la vista del estado de la cuestion en nuestra Comunitat, es prioritario aunar esfuerzos
para identificar los riesgos de corrupcion y las practicas contrarias a la integridad publica
en fase de ejecucion contractual, asi como establecer mecanismos preventivos, en aras
a una gestion integra, eficaz y eficiente de los recursos publicos que permita a las
organizaciones cumplir con su misién de servicio publico.
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03

Riesgos contrarios a
la integridad durante
la vida de un
contrato: su
ejecucion.

El objeto del presente apartado es proponer una sistematizacion de los principales
riesgos (y factores de riesgo) contrarios a la integridad publica en el ambito de la
contratacion del sector publico. Asimismo, queremos enfatizar aqui sobre aspectos
tales como la interferencia del conflicto de interés en la ejecucion de los contratos o
el escaso control del clausulado social, ambiental y ético. Se pretende asi alertar
tanto a los entes del sector publico como a los futuros licitadores y a la ciudadania
en general, a fin de que consideren tales riesgos en sus propias autoevaluaciones
(ya exigidas en la vigente Ley 1/2022 de Transparencia y Buen Gobierno de la
Comunitat Valenciana), y adopten los mecanismos oportunos para su prevencion,
minimizacién y contencion.

No en vano, las instituciones de la Unidon Europea han reiterado que el sector de la
contratacion publica es el mas expuesto a los riesgos de gestion irregular, fraude y
corrupcion (Parlamento Europeo). Se calcula que el coste de la corrupcién para la
economia de la Union Europea asciende a 120.000 millones de euros al afio, algo
menos que su presupuesto anual global (Comision Europea).

Por su parte, autoridades independientes como la Comisiéon Nacional de los Mercados
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y de la Competencia (en adelante, CNMC) sostienen que la ausencia de presion
concurrencial puede originar desviaciones medias, al alza, del 25% del presupuesto de
la contratacién publica. Tal y como hemos indicado en anteriores ocasiones, en Espana,
a nivel agregado, esto podria implicar hasta un 4,6% del PIB anual, aproximadamente
47.500 millones de euros/afno.

En el ambito de la Comunitat Valenciana, de los informes publicados por los 6rganos
de control externo del sector publico asi como de las denuncias presentadas en esta
Agencia Antifraude (en ambos casos, referenciados en el apartado anterior de la
presente recomendacion general), asi como de sendos trabajos desarrollados por la
AVAF (servicio de Prevencion) en el ambito de nuestras competencias, podemos
extraer una serie de irregularidades potencialmente constitutivas de riesgos de
fraude, corrupcion y/o practicas contrarias a la integridad publica que se han puesto
de manifiesto en la fase de ejecucion de los contratos.

3.1.- RIESGOS GENERALES:

En este apartado abordamos sintéticamente aquellos riesgos de caracter general que,
por ser comunes a cualquier proceso de toma de decisiones, también afectan a una
materia tan relevante en la gestion del gasto publico como la ejecucion de la contratacion
del sector publico. Como fuente de consulta adicional, se recomienda la lectura de los
catalogos de riesgos AVAF sobre riesgos comunes y especificos en los procesos de
toma de decisiones y sobre riesgos contrarios a la integridad en el sector publico
instrumental valenciano, aprobados por Resoluciones del Director de la AVAF de 16 de
julio de 2021 y de 3 de mayo de 2022, respectivamente.

3.1.1. Riesgos derivados de la no deteccidon, prevenciéon ni control de los
conflictos de intereses reales, potenciales y aparentes.

La reciente positivacion del conflicto de interés en la contratacion del sector publico es
clara muestra de la vulnerabilidad de esta a la corrupcién. No en vano, el articulo 64.2
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, lo configura abar-
cando un amplio espectro de situaciones, como sigue: “[...] el concepto de conflicto de
intereses abarcara, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del
organo de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de lici-
tacioén o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés
financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad
e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion.”

Extractamos a continuacion los riesgos (y factores de riesgo) vinculados a la contra-
taciéon que derivan del conflicto de interés pudiendo ser contingentes durante su ejecu-
cion:

= Ausencia de medidas de deteccién y control de posibles situaciones de conflictos
de interés de los servidores/as publicos/as proponentes del contrato o miembros
de los 6rganos de asistencia al érgano de contratacion. Lo anterior puede derivar
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en la ausencia de publicidad de los anuncios de informacion previa o de la con-
vocatoria de las licitaciones, asi como de las correspondientes adjudicaciones,
actas e informes de valoracion, e incluso en la exclusién injustificada de algun
licitador. Asimismo, en los procedimientos con negociacion, podria falsearse la
misma.

= Participacion y/o influencia de un determinado operador econémico en las ac-
tuaciones preparatorias y/o relaciones de negocio o personales con altos cargos
y/ empleados publicos responsables o participes en la gestion y reparto de los
fondos, pretendiendo practicas ilicitas conducentes a ser adjudicatario tales
como el disefio de los pliegos “a medida” de sus intereses, la obtencion de infor-
macion privilegiada, entre otras.

= Modificacion indebida del contrato consecuencia de un conflicto de interés, ob-
teniendo asi, en fase de ejecucion del contrato, una prestacion diferente o defi-
ciente que no satisface las necesidades prestacionales que justificaron la con-
tratacion.

= Inejecucion total o parcial de una mejora consecuencia de un conflicto de interés,
lo que conlleva una deficiente e incompleta ejecucion del contrato.

= Autorizacion de prérrogas no previstas de la duracién del contrato consecuencia
de un conflicto de interés, lo que se traduce en una ejecucion extemporanea del
contrato (fuera del plazo legal previsto al efecto).

= Ausencia de identificacién de una causa de resolucién del contrato por ausente
o insuficiente control de la ejecucién del contrato como consecuencia de un con-
flicto de interés.

= |ncorreccion en la liquidacién del contrato motivada en un conflicto de interés.

= Riesgos vinculados al enriquecimiento injusto previa existencia de un conflicto
de interés.

= Dar uso privado a los bienes afectos a un contrato publico, vigente el mismo (por
ejemplo, destinar ambulancias a servicios privados mientras estaban contrata-
das por la Administracion).

Por su parte, la vigente LCSP contiene dos medidas firmes y novedosas para evitar y
censurar los conflictos de intereses en la contratacion del sector publico: de un lado, la
posibilidad de excluir a los licitadores que realicen practicas contrarias a la competencia
y, de otro, la prohibicién de contratar con licitadores que cometan infracciones de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

Recomendamos la lectura de la Recomendacion general de esta Agencia “Reflexiones

sobre el conflicto de interés: su desconocimiento, la antesala de la corrupciéon”,
que contiene la sintesis de algunos casos enjuiciados (u objeto de resolucion por parte
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de la CNMC) en relacion con las situaciones y riesgos apuntados. Asimismo, nos remi-
timos al analisis pormenorizado de las distintas situaciones y ejemplos de conflictos de
interés como riesgos contrarios a la integridad institucional en materia de contratacion
del sector publico que realizamos en el Manual didactico visual “Los conflictos de in-
terés en clave de integridad’.

3.1.2. Ejecucidon de encargos ilegales. Abuso de la figura del enriquecimiento
injusto.

Hemos constatado en distintas publicaciones precedentes cémo nuestro sector publico
esta abusando en los ultimos afos del enriquecimiento injusto, acudiendo a un sistema
meramente econdémico de reconocimiento extrajudicial de créditos que permite  pagar
directamente, esto es, sin fiscalizacion previa ni comprobacion de la correcta ejecucion
de la prestacioén, “encargos” realizados al margen de la Ley y de los procedimientos
reglados al efecto.

El fin dltimo del enriquecimiento injusto es licito: evitar el empobrecimiento patrimonial
de los que realizan prestaciones para las Administraciones por encargo de éstas, y el
correlativo enriquecimiento de la Administraciéon. Sin embargo, esta via ha de ser
excepcional y subsidiaria de las compensaciones que prevea cada norma especial. El
abuso del enriquecimiento injusto es en la actualidad uno de los riesgos mas
preocupantes de fraude y corrupcion permanente y sistémica, pues por mandato
constitucional (art. 103) la Administracion esta sometida a la Ley y al derecho y, en la
mayoria de supuestos analizados por la AVAF, se emplean expedientes econémicos
para permitir el pago de los encargos realizados al margen de la Ley sin depurar la
causa de fondo: la infraccion del procedimiento administrativo que debié seguirse para
realizar dicho encargo y, por ende, en una ejecucion ilegal del mismo asi como, en la
mayoria de los casos, en su incorrecta liquidacion por ausencia de comprobacion
material de la inversion y/o insuficiente control.

Recomendamos, para una mayor comprension de este riesgo y sus consecuencias, la
lectura de la Recomendacién general de esta Agencia “La via del enriquecimiento
injusto en el sector publico: juso o abuso?”.

3.1.3. Inexistente o insuficiente planificacion de la actividad contractual.

La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
introdujo la obligacién para las entidades del sector publico de ‘programar su
actividad de contratacion publica que tengan previsto desarrollar en un ejercicio
presupuestario o periodos plurianuales” dando a conocer su Plan de Contratacion
anticipadamente publicando un anuncio de informacion previa a las licitaciones que
pretendan acometer que, al menos, recoja los contratos S.A.R.A (sujetos a
regulaciéon armonizada, esto es, los de importe econdmico superior a los umbrales
definidos por la Unién Europea).
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La inexistente o insuficiente planificacion de su actividad contractual por cada
organizacion conlleva un gasto improvisado y poco acorde con las necesidades
reales de las prestaciones a contratar y ejecutar, pudiendo incurrir en las siguientes
practicas contrarias a la integridad:

= Abuso de las adjudicaciones directas (contratos menores) y del
procedimiento negociado sin publicidad, asi como mal uso de figuras como
el convenio o el encargo a medio propio para prestaciones propias de los
contratos.

= Fraccionamiento fraudulento del objeto contractual, por falta de planificacién de
la contratacion y abuso de la contratacion menor.

= Incumplimiento de los criterios de adjudicacion o de las condiciones de
ejecucion del contrato, evidenciada la insuficiencia de control durante la vida
de este.

= |nejecucion parcial, desviaciones del ritmo normal de ejecucién del contrato
0 variacion no prevista de mejoras del contrato, evidenciada la insuficiencia
de control por el responsable del contrato.

= Prérrogas no previstas, evidenciada la falta de planificacion de las nuevas
licitaciones ante el inminente vencimiento de los contratos.

= Paralisis funcional, al retrasar la ejecucién de las prestaciones contratadas,
con el consiguiente descreédito reputacional.

= Ausencia de clausulado social o ambiental adecuado para cada sector por
falta de la previa planificacién estratégica de los contratos.

Recomendamos aqui la lectura de la Recomendacién general de esta Agencia: «La
planificacion: herramienta clave para prevenir los riesgos de corrupcion en las
organizaciones».

3.1.4. Descoordinacion entre las funciones de gestion y control.

La ejecucion de las prestaciones contratadas evidencia el correcto o deficiente
resultado, esto es, el cumplimiento o incumplimiento de lo acordado por la
administracion contratante, apartandose generalmente de la “ley del contrato”, esto es,
de los pliegos rectores de la previa licitacién, asi como del resto de documentos
vinculantes en funcién de la tipologia contractual (proyectos, estudios, etc). Las
funciones de gestion se anudan precisamente a la preparacion de los documentos
mencionados (entre otros) y a adjudicacion y formalizacion del contrato. Sin embargo,
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pocas veces existe una coordinacion entre las funciones de gestion y las de control,
residenciandose estas ultimas en las fases de ejecucion o efectos y extincion, esto es,
durante la vida del contrato y hasta su terminaciéon normal o anormal.

La confusion y/o descoordinacién entre gestores y controladores (responsable del
contrato y érganos de control), uno de los riesgos por excelencia del conocido “triangulo
del fraude”, es muy comun en la practica de buena parte del sector publico valenciano
(tanto administraciones como sector instrumental), especialmente en entidades con
pocos recursos humanos destinados al area de contratacion y su contingencia puede
derivar en sendas irregularidades no detectadas, contrarias al interés general y a la
normativa contractual.

3.1.5. Riesgos internos o institucionales.

Estos riesgos generales son inherentes a la estructura, régimen juridico e idiosincrasia
de cada organizacion y pueden variar en cada una de ellas. No obstante, entre los
factores mas comunes conducentes a los mismos, podriamos destacar los siguientes:
relaciones inapropiadas con el personal empleado publico asi como con los proveedores
o clientes, insuficiencia de recursos econdmicos, técnicos, humanos y organizativos,
falta de experiencia o de formacion, posibles presiones en el ambiente laboral,
inadecuada supervision de los procedimientos y su ejecucion, falta de transparencia en
la toma de decisiones, falta de compromiso de los érganos de direccion y de gobierno,
etc.

Con frecuencia esta bateria de riesgos son consecuencia de un conflicto de interés que
otorga la prioridad a un interés particular, pervirtiendo la cadena de toma de decisiones
y actuaciones en ejecucion de estas, generandose situaciones de presién, desinterés
por la buena gestion, falta de respeto por la legalidad en general y por el procedimiento
en particular, incumplimiento sistematico de los principios de objetividad, eficiencia y
transparencia, opacidad funcional, y antipatia por las funciones de control o supervision.

3.1.6. Riesgos por posible litigiosidad o de responsabilidad patrimonial
y/o civil.

La ejecucidn de contratos sin tomar en consideracion este tipo de riesgos derivados de
un fallo judicial pendiente de ejecucion o de una eventual responsabilidad o la no
dotacion de un fondo de contingencia u otros mecanismos similares lleva aparejada, con
frecuencia, un riesgo de despilfarro de recursos publicos, asi como una pérdida de la
conocida hipoteca reputacional.

Sefialamos aqui una practica contraria a la integridad que se traslada a la fase de
ejecucion de los contratos y que se produce en aquéllos que, eludiendo la normativa
aplicable, se ejecutan como si fueran adjudicaciones directas o consecuencia de
fraccionamientos del objeto contractual para impedir asi la interposicion de los recursos
especiales en materia de contratacion. Dicha practica permite la completa ejecucion de
los encargos sin aplicar la suspension automatica y cautelar que implicaria la
interposicion de dichos recursos contra la adjudicacion del contrato.
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3.1.7. Falta de transparencia no cosmética y de datos abiertos y reutilizables.

La falta de transparencia o la publicidad de datos incompletos o “maquillados” durante
la vida de un contrato, que suele hacerse en formatos no reutilizables (como un pdf)
puede acarrear sendos riesgos, Y, entre ellos, los siguientes:

= -Riesgo de impedir el control democratico al no rendir cuentas a la ciudadania
del modo en el que ejecutan los contratos y, por ende, del modo en que se
satisfacen las necesidades publicas.

= -Riesgo de ocultar informacion necesaria a los érganos de control (interno y
externo).

= -Riesgo de descoordinacion con otras entidades publicas con objetivos similares;
pérdida de oportunidades de colaborar y/o de acudir a novedosas férmulas de
prestacién conjunta de servicios previstas en la propia Ley de Contratos del
Sector Publico.

= Riesgo de desaprovechar sinergias con la ciudadania y los operadores
economicos en detrimento del interés general.

= Riesgo de publicar “por cumplir” sin rigor, incurriendo en una transparencia
cosmeética.

= Riesgo de ocultacién de situaciones de conflicto de interés.

No en vano, el articulo 63 de la LCSP exige publicar en el perfil de contratante sendos
datos de especial relevancia en la fase de ejecucién, tales como: modificaciones,
prorrogas, cesiones, etc. Por su parte, la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y
Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana, contempla en su articulo 20, como parte de
las obligaciones de publicidad activa, y de manera adicional a las exigencias de la
normativa contractual, la necesidad de publicar (especificandolo en los pliegos de
clausulas administrativas particulares) sendos aspectos vinculados a la ejecucién del
contrato. Citaremos algunos de ellos: fecha de inicio de ejecucion, duracion, prorrogas
de los contratos, supuestos de resolucién o declaracion de nulidad, casos de posibles
revisiones de precios y cesion de contratos, modificaciones, dejaciones y renuncias por
parte del adjudicatario, indicacion de la desviacién del coste final de la prestacion
contratada en relacién con el importe adjudicado en los casos de revision de precios,
senda informaciéon relativa a la subcontratacién, penalidades por incumplimiento
impuestas y, en los contratos de concesion de servicios, sendos datos (entre ellos, la
identificacion del responsable de la concesion).

Dichos contenidos se configuran ex lege como “de minimos”, pudiendo ser completados
voluntariamente por cada entidad contratante. Segun los informes publicados por los
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organos de control interno econdmico-financiero tanto autonémicos como locales, uno
de los retos pendientes es la publicidad en las plataformas de contratacion y de
transparencia de la fase de ejecucion de los contratos, dado que se trata de una fase
donde mas reparos se producen. Para prevenir los riesgos anteriormente citados y las
practicas contrarias a la integridad es necesario dar publicidad a los aspectos vinculados
a la ejecucion del contrato (prérrogas, modificaciones, subcontrataciones, responsable
del contrato, grado de cumplimiento en la ejecucion, condiciones especiales de
ejecucion, obligaciones esenciales del contrato, rescisiones, resoluciones y sus causas,
etc), de tal manera que se pueda llevar a cabo la funcién de control por los 6rganos de
control interno y externo asi como por la ciudadania.

Junto con los riesgos arriba apuntados, podriamos anadir la taxonomia habitual de
riesgos en una organizacion como sigue:

RIESGOS ESTRATEGICOS:
asociados con objetivos
clave a largo plazo
(posicionamiento
estratégico, cambios
regulatorios, entorno
geopolitico, disponibilidad
de financiacion, innovacion,
organizativos, etc)

RIESGOS
REPUTACIONALES:
asociados alaimageny
reputaciéon de la
organizacion

RIESGOS OPERATIVOS:
asociados con operaciones
habituales en desarrollo de
la actividad por deficiencias

de infraestructura (TICS,

Seguridad de la
informacién, etc)

RIESGOS DE
CORRUPCION:
normalmente asociados a
delitos y faltas penales
(tr&fico de influencias,
abuso de poder,
clientelismo y pago de

RIESGOS FINANCIEROS:
fluctuaciones en los
mercados financieros, o
con los procesos e
instrumentos de gestién de
las finanzas de la entidad)

Identificacion de cuestiones
adicionales relacionadas
con cada riesgo: causa,
consecuencia, fuente y
actividad generadora del
mismo

RIESGOS DE
CUMPLIMIENTO:
incertidumbres sobre el
cumplimiento de requisites
legales, contractuales y del
codigo de conducta (penal,
admivo, laboral. Fiscal,
europea, competencia
desleal, blanqueo capitales,
etc).

OTROS RIESGOS ESPECIFICOS
RESULTANTES DE LA
AUTOEVALUACION DE RIESGOS

(veremos algunos CATALOGOS
AVAF)

favores, falta de control,
etc).

3.2.- RIESGOS SECTORIALES

Analizamos sucintamente a continuacion los riesgos sectoriales o especificos de la
contratacién del sector publico durante la ejecucion de un contrato. Asi, partiendo
de los trabajos previos desarrollados por esa Agencia, en conjuncidn con los
estudios, anuarios y documentos referenciados en la bibliografia de esta
Recomendacion general, procedemos a enumerar los principales factores de riesgo
de fraude, corrupcidon o mala praxis administrativa que se pueden producir durante los
efectos y ejecucién de un contrato, asi como con ocasién de su terminacion y/o control
del mismo, centrandonos en esta ocasiéon en desarrollar aquéllos riesgos que
consideramos “alertas rojas de la contratacion”, bien porque se dan de manera
generalizada o recurrente, bien por la gravedad de sus consecuencias. Todo ello sin
perjuicio del desarrollo de la totalidad de los riesgos citados en futuros trabajos de
esta Agencia.
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3.2.1 Riesgos sectoriales en fase de ejecucion:

Las modificaciones injustificadas pueden llegan a convertir el contrato inicial en un
contrato diferente, incurriendo asi en sendas irregularidades administrativas contrarias
a la integridad y, en buena parte de los casos, conducentes a la nulidad radical.
Ejemplos de este tipo de practicas detectados por organismos como la OAC (Oficina
Antifraude de Cataluna) serian aprobar una modificacién solicitada por el contratista que
comporta una disminucién importante de la calidad de la obra sin reduccion del importe
a abonar o ejecutar servicios no previstos inicialmente en los pliegos aprovechando
objetos contractuales o descripciones de las prestaciones muy vagas o imprecisas;
contratos conocidos en determinados ambitos como «contratos chicle».

Tales riesgos se evidencian en los informes de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Comunitat Valenciana (en adelante, JSCA) nim. 4/2020, de 27 de
julio, de modificaciones previstas en los pliegos; el informe nim. 5/2019 de 25 de
febrero, de modificacién de un contrato de servicios; y el informe nim. 4/2019, de 25 de
febrero, relativo a la consideracion o no de la modificacibn de un contrato por la
introduccion de unidades nuevas. Por su parte, el informe de fiscalizaciéon de la
contrataciéon de la Administracion de la Generalitat con especial énfasis en las
contrataciones derivadas del COVID-19, ejercicio 2020, elaborado en 2021, puso
énfasis en las modificaciones contractuales que alteraron la naturaleza global de los
contratos fiscalizados.

Las consecuencias de la contingencia de este riesgo se califican como “graves” por la
mayoria de los 6érganos consultivos. Por todos, citaremos el Informe del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana num. 232/2020, sobre la improcedencia de
resolver el contrato de redaccion de proyectos de la ampliacion del hospital clinico de
Valencia: “Llevar a cabo modificados irregulares, puede, desnaturalizar el proceso de
licitacién y adjudicacion del contrato (...) en ocasiones, los gestores publicos, prefieren
un «mal cumplimiento del contrato», que iniciar el expediente de modificacion o de
resolucién del contrato. Procesos de gran burocracia, liquidaciones del contrato,
informes de o¢rganos consultivos (Consejo de Estado o equivalente autonoémico),
litigiosidad. Tramites que, al gestor, le impiden llevar a cabo lo que mas le importa: la
ejecucion de la prestacion contratada. No seré hasta que la resolucion gane firmeza
cuando podran adjudicarse las prestaciones pendientes de ejecutar. En la practica, ello
supone un gran problema. “

Los 6rganos de contratacion deben extremar el control y seguimiento sobre la ejecucion
de las mejoras ofertadas, asegurando su efectivo cumplimiento y materializacién, para
evitar la existencia de mejoras valoradas en la adjudicacion y no ejecutadas. Lo contrario
supondria una practica contraria a la integridad publica, a los principios generales de
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contratacion y a las normas en materia de competencia, asi como un mal uso de fondos
publicos, todo ello con las responsabilidades legales inherentes.

Todo acuerdo de continuidad de los servicios publicos ajeno a los cauces legales
previstos en la normativa contractual para supuestos excepcionalisimos (anudados a la
nulidad o a la prevision del articulo 29.4 LCSP) accionaria el mecanismo del
enriquecimiento injusto, contribuyendo a su generalizacion, en contra de su naturaleza
excepcional, y adulterando elementos tan esenciales de un contrato como su duracion.

Otro de los factores de riesgo mas relevantes por sus consecuencias en fases de
ejecucion y control, es la ausencia de factura y justificacion del gasto, o bien las facturas
en las que no consta fecha de registro de entrada ni conformidad, asi como la falta de
justificacion de la no divisién en lotes del contrato o los pagos realizados excediendo del
plazo maximo legalmente previsto. Irregularidades de diversa indole y totalmente
contrarias a la integridad publica, en la medida en que los fondos publicos no se destinan
a sufragar una prestacion necesaria y correctamente ejecutada.

Este factor de riesgo resulta clave durante la vida de un contrato, y ello en la medida en
que no tomarlo en consideracidén podria distorsionar los principios rectores de la
contratacion publica y las normas de competencia en los mercados, ya que varia el
sujeto que consiguio la mejor puntuacion en el procedimiento de licitacién cumpliendo
previas condiciones de determinada solvencia para la ejecucién del contrato en cuestion
y que “cede el testigo” a un tercero que, tal vez, no habria resultado adjudicatario y/o
que no cumple dichas condiciones de solvencia exigibles para la correcta ejecucion de
la prestacion. Por ello, es crucial conocer tales cambios subjetivos y realizar cuantas
verificaciones de solvencia resulten oportunas, actuando en caso de detectar
distorsiones en relacion con las concretas exigencias. La OAC (Oficina Antifraude de
Cataluna) ha puesto de manifiesto entre las irregularidades, practicas fraudulentas o
corruptas detectadas precisamente las sefialadas aqui:

i) Aceptar o no detectar, segun el caso, la subcontratacion de la totalidad del
contrato (por ejemplo, de una obra) o bien una subcontratacion contraria a lo
establecido en los pliegos;

ii) Aceptar o no detectar, segun el caso, la cesién de un contrato cuando no se
cumplen los requisitos para hacerlo.
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Resulta bastante frecuente la no deteccion de incumplimientos de las obligaciones
generales o de las condiciones especiales de ejecucion o, detectandolos, la no exigencia
de responsabilidades por incumplimiento. Ello se traduce en la contingencia; en la
materializacién de dichos incumplimientos de manera impune durante la ejecucién del
contrato y en la correlativa merma de control del modo y manera en que se satisfacen
las necesidades publicas. En ese sentido, la puesta en valor de la figura del responsable
del contrato resulta crucial, tal y como recomienda esta AVAF (memoria 2020,
Ayuntamiento de Benicassim) asi como los érganos consultivos (por todos, el Dictamen
del Consell Juridic Consultiu 2011/0556): “La figura del responsable del contrato es
obligatoria tanto en los contratos administrativos como en los privados. Ante la falta de
personal o falta de especializacién en la materia, la consecuencia es la imposibilidad de
atender correctamente el sequimiento de la ejecucion de los diversos contratos {(...)".

Detectamos la frecuente utilizacion indebida o abusiva de la adjudicacion directa via
contrato menor. Es el caso, entre otros, de su uso indebido para prestaciones de
caracter recurrente (al margen de la necesaria planificacién y licitacion de este tipo de
necesidades- Dictamen 211/2021 del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana) o del fraccionamiento de un contrato con la finalidad de disminuir su cuantia
y eludir los requisitos de publicidad o del procedimiento de adjudicacion que
correspondan (y, en su caso, mediante la division en lotes), lo que se traduce en sendas
contingencias en fase de ejecucion. En ese sentido, conviene recordar que no existira
fraccionamiento en el caso de prestaciones contratadas separadamente que sirven un
mismo objetivo 0 necesidad, pero que de manera individualizada no sufre menoscabo
en su ejecucion, conservando su sentido técnico o econémico, pudiéndose ejecutar
separadamente (OIRESCON 1/2019), existiendo dicha irregularidad cuando no
concurran las anteriores circunstancias. Debera prestarse especial atencién a
determinar si se esta o no ante una “unidad funcional”, esto es, cuando exista una Unica
finalidad técnica y econdmica de las diferentes prestaciones que se contratan (STJUE
15 marzo 2012 y TARC 571/2016).

Otros factores de riesgo relacionados con la contratacién menor son:

El inicio de la ejecucion del encargo antes de la resolucion de autorizacion del 6rgano
de contratacion.

La firma del informe/memoria justificativa de la necesidad del contrato por tercero
distinto del 6rgano de contratacion.

iif) La falta de precision en la duracion del contrato.
iv) La realizacion del pago del encargo antes de la conformidad de la factura.
v) La ampliacion de la duracién del contrato mediante prérroga excediendo del plazo
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maximo de un ano.

vi) La inexistencia de presupuesto de obras o adjudicacion del contrato de obras antes de

tramitar la licencia y el proyecto correspondientes.

vii) La falta de publicidad en el perfil de contratante en los términos del articulo 63 LCSP y

de la Ley 1/2022, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana.

Otro factor de riesgo de irregularidades contrarias a la integridad publica en el sector de
la contratacién es la carencia de conocimientos especializados y de capacidad
administrativa por parte de las autoridades y personal al servicio de la entidad
contratante que han de aplicar las normas de forma coherente y homogénea
(especialmente en las licitaciones de infraestructuras complejas). El informe de
supervision de la contratacion de la OIRESCON destaca y considera necesario: “el
requerimiento de formacion para el eficaz desemperio de las tareas, incrementando el
tiempo dedicado a control, la interiorizacion de la contratacion publica como herramienta
al servicio de fines superiores que buscan una mejor calidad de vida para los
ciudadanos, y la utilizaciéon de controles objetivos, basados en datos para la toma de
decisiones. Todo ello sobre la base de una responsabilidad.”

En efecto, y como hemos indicado en anteriores ocasiones, desde la AVAF sostenemos
que resulta fundamental que cada administraciéon o entidad contratante refuerce con
recursos humanos y materiales su servicio/area de contratacién e incorpore en su plan
de formacién cursos especificos sobre contratacion publica, no sélo para dicho personal
sino para cargos electos y resto del personal de la organizacién que pueda tener alguna
intervencion en dichos procedimientos (integrantes de mesas de contratacion o comités
de expertos; participes en la elaboracion de la documentacion preparatoria contractual,
responsables del contrato, participes en la ejecucién, control y pago vinculadas al
proceso de contratacion, etc).

1. Diseio oscuro, incompleto o “a medida” de la documentacion preparatoria
de un contrato

Entre los factores de riesgo con mayor posibilidad de generar irregularidades
durante la vida de un contrato destacan:

i. El diseno de la documentacién preparatoria “a medida” de un determinado

operador econémico.

ii.  Lano introduccion de alguna condicion especial de ejecucion de caracter social,
ambiental o ético.

iii.  No facilitar informacién de las condiciones laborales o fiscales;

iv.  No prever un régimen de seguimiento y control (Declaraciones Responsables/
Penalidades).

v.  No contemplar el régimen de las subcontrataciones.
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Vi.

Ausencia de modelos de Declaraciones Responsables anexos al PCAP que
prevean medidas para evitar conflicto de intereses, las infracciones normativa
defensa de la competencia y las practicas contrarias a la integridad.

En efecto, la falta de definicion exacta y clara del contenido de la prestacion
o la mala calidad en la redaccioén de los pliegos, consecuencia de pliegos
oscuros, imprecisos o resultado de un “copia y pega”, ponen de manifiesto
en la fase de ejecucion del contrato omisiones de condiciones especiales de
ejecucion o de clausulas sociales, ambientales o de innovacion, la falta de
inclusién de aspectos previstos como obligatorios en la LCSP vy, en definitiva,
la obtencién de un resultado distinto al que se pretendia con la licitacion.

Preparar contratos ajenos a la planificaciéon anual, innecesarios, inidoneos
o perjudiciales.

La preparacidon de contratos ajenos a la planificacion anual, innecesarios,
inidoneos o perjudiciales generalmente es consecuencia de los siguientes
factores:

Ausencia de planificacién de la contratacion.

Desconocimiento o conocimiento insuficiente del mercado al que se refiere la
prestacion.

Incorrecta calificacion juridica del contrato, atendiendo a su objeto, con especial
consideracion a externalizar servicios existiendo medios propios o que supongan
potestades que impliquen ejercicio de autoridad y a las concesiones sin traslado
del riesgo operacional.

Memoria justificativa incompleta o inexacta;

Objeto contractual incompleto o que fusione prestaciones no complementarias
entre si.

Duracién no acorde a las necesidades del contrato o condicionada por
decisiones ajenas a la misma.

Por su parte, una mala eleccién del procedimiento trae como resultado frecuente
la impugnacion de los pliegos, y la obtencién de un resultado distinto al que se
pretendia con la licitacion. Con estas carencias, se producen ofertas
anormalmente bajas o la adjudicacion con criterios de solvencia y criterios de
adjudicacion poco relacionados con el objeto del contrato.

Un riesgo tradicional que, de materializarse, impide la ejecuciéon de un contrato, es
acudir a la via de los convenios que incumplen la Ley 40/15, de 1 de octubre, del
Régimen Juridico del Sector Publico. Y es que el contenido de un convenio no puede
ser una prestacion regulada como contrato en la LCSP. Desde la AVAF insistimos: lo

AN

28




RECOMENDACIONESAVAF - RECOMENDACION GENERAL: LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

EN CLAVE DE INTEGRIDAD PUBLICA

que puede ser calificado como contrato no puede ser convenio y asi ha de justificarse
en la memoria exigida en el articulo 50 de dicha Ley. Asimismo, deberan cumplirse y
fiscalizarse el resto de los requisitos de la novedosa regulacion de los convenios en la
legislacion basica estatal. Lo contrario implicaria permitir la huida de la contratacion a
través de convenios ilegales.

Para la ejecucion de un contrato con medios propios, ha de verificarse el cumplimiento
de todos los requisitos previstos en el articulo 32 LCSP al efecto (persona de derecho
publico o privado; condicion reconocida en sus estatutos; no puede participar en
licitaciones del encargante salvo que previamente quedaran desiertas; una influencia
decisiva de mas del 80% de actividades confiadas por el ente que lo controla; todo su
capital o patrimonio debe ser de titularidad o aportacion pubica, etc.).

Asimismo, debemos sefialar que no cabria un procedimiento negociado sin publicidad
u otro para contratar a un medio propio; seria un encargo a medio propio, in house
providing, no un contrato.

Este factor de riesgo es especialmente relevante, atendiendo al contexto en que se
materialice su contingencia. Asi, son frecuentes las fugas de informacién confidencial
durante la ejecucion del contrato, o la revelacion indebida de la informacion de la
Administraciéon a que tenga acceso el contratista durante la ejecucion.

Por ello, de acuerdo con la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, el
organo de contratacion debera preservar la confidencialidad respecto de la informacion
relevante o sensible de la empresa y de su grado de desarrollo tecnolégico y proteger
los secretos comerciales asi como la informacion que: sea secreta en el sentido de no
ser generalmente conocida en los circulos en que normalmente se utilice dicha
informacién; tenga valor comercial; ha sido objeto de medidas razonables para
mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente ejerza su control. Para
ello, el licitador tiene que haber sefialado la documentacion que tiene caracter
confidencial al presentar su oferta (133 LCSP) y haber justificado suficientemente ese
caracter, e indicar en el caso de ser adjudicatario, qué informacion reviste tal caracter
de la que se deba publicar en la fase de ejecucién. La decision final sobre el acceso la
tendra el propio érgano de contratacion (TACRC 58/2018).

3.2.2.- Riesgos sectoriales en fase de extincién:

e it acuerdo. a0 solo caracuando noconcuraova casealegay |
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La contingencia de tal pasividad tiene consecuencias tan graves como no actuar ante
un incumplimiento del contrato. En la practica, hemos detectado como se abusa de la
resolucion pactada entre la Administracién o sector publico contratante y la persona
contratista, sin tomar en consideracion que dicha causa de resolucién es subsidiaria del
resto de causas legales para poner fin al contrato, esto es, sélo cabra cuando no
concurra otra tipificada por la Ley.

No se liquidan las obligaciones conforme a derecho/ No se indemniza a valor
resarcitorio ajustado a derecho.

Destacamos los siguientes factores de riesgo:

o Certificar como ejecutado o prestar conformidad a prestaciones distintas a lo
establecido en el objeto del contrato o en los pliegos u oferta del contratista;

e Aceptar incrementos de precio irregulares o injustificados (Memoria de la AVAF
2019, caso de contrato de programas de TV).

e Migrar «costes» entre contratos; por ejemplo, facturar en un contrato de servicios
las horas de un profesional procedentes de otro contrato con el mismo
contratista.

No concurren circunstancias para rescatar un servicio (remunicipalizacion)

En esencia, la ejecucién del contrato puede quedar truncada, con graves consecuencias
econdmicas y prestacionales, cuando el érgano de contratacion, sin necesidad de que
exista incumplimiento por parte de la entidad concesionaria, opta por la gestién directa
del servicio inicialmente externalizado sin acreditar que la misma es mas eficaz y
eficiente que la gestion indirecta.

Prestacion de servicios contratados una vez finalizado su plazo maximo de vi-
genciay sin amparo contractual, incumpliéndose las normas de contratacion de
las Administraciones publicas, y estando prohibida su prérroga tacita.

Nos remitimos a lo abordado en anteriores apartados al respecto. Asimismo, procede
citar aqui el Informe de la JSCA Valéncia 6/2020 de 22 de diciembre, en cuanto a la
prohibicion de prorrogas tacitas. Por su parte, la OAC lo relaciona con irregularidades
tan relevantes como:

e La tramitacion de prérrogas a pesar de la insatisfacciéon con la calidad de la
prestacion recibida porque en fases anteriores habian sido “garantizadas” al
contratista.

e En contratos derivados de un acuerdo marco, acordar prérrogas con el
proveedor fuera de las clausulas del acuerdo marco.

e Impulsar prérrogas inmediatamente después de la formalizacién del contrato,
cuando todavia no es posible valorar la conveniencia de la prorroga.
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e Proponer contratos basados en necesidades espurias con el fin de adjudicar
contratos complementarios al adjudicatario de la obra que se esta ejecutando.

Desconocer o no actuar frente a impagos, condiciones retributivas peores que por
convenio colectivo a trabajadores/as del contratista; incumplimiento plan
igualdad, etc

La materializacion de tales riesgos supone una clara vulneracion de la integridad
publica, de la normativa de contratacion, laboral, de defensa de la competencia y de
igualdad de género.

3.2.3.- Riesgos sectoriales en fase de control:

Insuficiente y/o inadecuado control interno.

Los factores mas comunes son: la falta de medios y recursos del 6rgano interventor; la
no especializacion o actualizacion del érgano de control en materia de contratacion del
sector publico; la carencia de autoevaluaciones de riesgos especificos en la contratacion
de la entidad; la ausencia de controles atenuantes de dichos riesgos.

Ausencia de comprobacién material de lainversion con constancia documental.

Las contingencias derivadas de no comprobar que la prestacion se ha ejecutado en la
realidad tal y como se contratdé son multiples. Citaremos algunas significativas en la
practica. Por ejemplo, el abono de una obra, prestacién de un servicio o suministro, por
la entidad publica resulta desproporcionado en comparacion con lo que recibe a cambio.
Aqui encajarian, entre otros, los supuestos de “contratacion simulada” (disfrazar de
contrato una salida injustificada de fondos publicos), la firma de certificaciones de obra
qgue no se ajustan a la realidad, cuando se pagan sin justificacion precios notoriamente
superiores a los de mercado), etc.

Omision de fiscalizacion en expedientes de contratacion. Falta de prevision de|
sistemas de control posterior interno. Ausencia de auditoria analitica (procedi-
miento).

La ausencia de los debidos controles desemboca con frecuencia en las siguientes
practicas contrarias a la integridad publica:

i) Aceptar el abono de facturas que no contienen los precios unitarios establecidos
en los pliegos.

i) Ausencia de control de entrada de facturas sin contrato.

iii) Autorizar gastos realizados sin expediente de contratacion.

iv) No fiscalizar y trasladar la existencia de gastos reiterativos que satisfacen una
necesidad permanente, por lo que no cabe su realizacion a través de contratos
menores, sino que exigen la tramitacién de expedientes de contratacion.
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Falta de comunicacion o coordinacion entre el RC (Responsable del contrato),el
OC (Organo de Contratacion) y el 6rgano interventor y/o auditor privado.

Sin la necesaria coordinacion indicada resulta harto complicado acometer un control
completo de la real ejecucion de la prestacion contratada.

Ausencia de compilacion de incidencias derivadas de cada contrato y de
evaluaciéon de los procedimientos de contratacion para posterior propuesta de
mejora.

La aplicacion de la dinamica del “best value” resulta eficaz para evidenciar deficiencias
del sistema de control de la contratacion y una buena herramienta para reflexionar e
implementar los correspondientes planes de mejora.

Ausencia de control del cumplimiento del cédigo ético y de las medidas antico-
rrupcion de la organizacion.

Las contingencias mas frecuentes asociadas a dicha ausencia de control pasan, por
ejemplo, por no detectar conflictos de intereses en las personas encargadas en la
supervision de la ejecucién del contrato o la existencia de posibles presiones internas o
influencias externas para no detectar el incumplimiento contractual.

Ausencia de un canal de denuncias/alertas/sugerencias en materia de contrata-
cion.

No cabe duda de que la existencia de dicho canal (preceptivo por mor del efecto directo
vertical de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unidn) resulta una medida eficaz de deteccion de irregularidades
contrarias a la integridad publica, coadyuvante del control de los efectos de un
determinado contrato.

No exigir responsabilidades a quién incurra en practicas irregulares, fraudulen-
tas o corruptas o facilite su materializacion.

La impunidad a menudo desemboca en la reiteracién de conductas contrarias a la
integridad (tanto por personas servidoras publicas, cargos electos o0 no, como por
contratistas y concesionarios) por lo que resulta necesaria la depuracion de las
responsabilidades a que hubiere lugar, eso si, siempre respetando las necesarias
garantias y cautelas en funcién de cada procedimiento y de manera justificada y acorde
a las circunstancias concurrentes (causas, intencionalidad o no, suficiencia o no de
medios necesarios, etc.).
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3.3 EL ESCASO CONTROL DEL CLAUSULADO SOCIAL, AMBIENTAL Y
ETICO

Debemos considerar la contratacion publica como un instrumento idéneo para
implementar, de manera transversal, aspectos tan relevantes para la sociedad como la
responsabilidad social, la sostenibilidad medioambiental, la transparencia, la integridad
publica, la insercion laboral de sectores desfavorecidos, la igualdad en el &mbito laboral,
el comercio justo, o la defensa de la competencia, aunando sostenibilidad y
responsabilidad a la consecucion de una mejor relacién calidad-precio de la prestacion
contratada. Todo ello respetando, en todo caso, los principios rectores de la contratacion
publica: igualdad de trato y no discriminacidén, transparencia, libore competencia,
proporcionalidad e integridad. ldea que vino reforzada en el documento “Estrategia
Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”.

Para la consecucién de tales objetivos, la legislacién impone al 6rgano de contratacién
la obligacion de determinar en qué fase del procedimiento de licitacion se exigiran dichos
criterios sociales, medioambientales, éticos, laborales o de otro orden, en funcién de la
politica publica que desee alcanzar a través de la contratacion, asi como los
correspondientes mecanismos de control, seguimiento y cumplimiento. La razén no es
otra que la de “permitir aplicar con rigor la clausula y sus consecuencias y no la
conviertan en papel mojado”, tal y como establece el Informe de la JCCA de Aragén
num. 16/2014, de 1 de octubre.

En efecto, la inclusién de estos criterios y clausulas se podra realizar en cualquiera de
las fases del procedimiento de contratacién. Asi, en la fase de preparacion, es frecuente
su uso a la hora de definir el objeto del contrato, en los pliegos o en la determinacion del
presupuesto base de licitacion. Asimismo, es frecuente el recurso a este clausulado
como condicion de solvencia e incluso como criterio de adjudicacion o desempate. Sin
embargo, la opcibn mas recomendable por esta Agencia y por los tribunales
administrativos especializados en la contratacion del sector publico es incluir este
clausulado como condicidn especial de ejecucion.

Para una correcta inclusion de las mismas, deberan cumplirse los siguientes extremos:

i) Que el clausulado guarde relacion con el objeto del contrato.

i) Que las clausulas introducidas no sean discriminatorias.

i) Que sean compatibles con el Derecho de la Union Europea.

iv) Que se publiciten en el anuncio de licitacion.

v) Que sean definidas de manera clara y precisa en los pliegos que rigen la
contratacion, garantizando que no exista un trato de favoritismo por el 6rgano de
contratacion y que los licitadores comprenden su alcance.

vi) Es necesario implementar un verdadero control en el cumplimiento y ejecucion
de estas.

La obligatoriedad de recoger alguna de las condiciones especiales de ejecucion de
caracter social, ético, medioambiental o de otro orden, debe ir unida a la
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determinacién de medidas de control y seguimiento, asi como al establecimiento
de posteriores mecanismos de evaluacion de la eficacia e impacto de las medidas.
En ese sentido, el informe 16/2014, de 1 de octubre de la Junta Consultiva de
Contratacion expresa: “(...) Asi la primera medida a adoptar por la Administracion
contratante respecto de la condicion especial en la fase de ejecucion del contrato es la
de su adecuado control y seguimiento, para lo que la figura del responsable del contrato
se erige en pieza fundamental. Es decir, de nada sirve recoger en la documentacién de
la licitacion, una condicion especial de ejecucion tendente a mantener las condiciones
de trabajo de los trabajadores adscritos al contrato en el que se incorpora la misma, si
en la ejecucion de la prestacion su cumplimiento no es verificado por la Administracion,
ni se aplican las consecuencias previstas en el contrato para su incumplimiento.”
Entre las irregularidades detectadas por el informe de Sindicatura de Comptes de la
Comunitat Valenciana, de fiscalizacién de contratos de la Generalitat, destaca la
confusiébn de las obligaciones legales establecidas por la legislacion sectorial
medioambiental, social o laboral de obligatorio cumplimiento (articulo 201 LCSP) y las
condiciones especiales de ejecucién (articulo 202 LCSP). Citamos aqui la Resolucion
nuim. 1071/2018 del TACRC, resuelvo duodécimo, en cuanto a la diferencia entre las
obligaciones legales establecidas por la legislacion sectorial medioambiental, laboral o
social de preceptiva observancia y las condiciones especiales de ejecucion.
Para que la contratacion sea un instrumento de integracion de politicas sociales, éticas,
laborales 0 medioambientales, mediante una utilizacion eficiente de los fondos publicos,
sera necesario que exista una concienciacion tanto del 6rgano de contratacién como del
adjudicatario contratista de que la inclusiébn de dichas clausulas son verdaderas
obligaciones contractuales y no meras declaraciones de voluntad. Para facilitar dicha
tarea, desde la AVAF recomendamos que se analicen previamente las siguientes
cuestiones:
= Larelacién entre la politica publica a cumplir via condiciones especiales de eje-
cucién y el objeto del contrato.
= Latoma en consideracion de los medios de que dispone el 6rgano de contrata-
cion para llevar a cabo la ejecucion, verificacion del cumplimiento y control de
este clausulado.
= El examen y solucién de las causas que originan un ineficaz seguimiento y con-
trol de los criterios sociales, éticos, laborales o medioambientales, tales como:

v" Ausencia de medios personales especializados

v Interferencias politicas en el desempefio de cometidos técnicos.

v Falta de profesionalizacion del personal encargado en la supervision del cum-
plimiento del clausulado.

v" Desconocimiento de la persona encargada de ejercer el control y seguimiento
por falta de notificacion de su nombramiento, o inexistencia del nombramiento.
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v" Acumulacién de tareas en la figura del responsable del contrato, de manera que
hace inviable el desempefio por éste de los cometidos asignados.

Una vez analizadas estas cuestiones, se procedera por la entidad contratante a
determinar quién sera la persona o unidad encargada de realizar la supervision, de
gué modo y los medios de control de que dispondra, asi como los efectos o
consecuencias del incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion.

Si la entidad contratante no dispone de una organizacién funcionarial profesional y
capacitada para llevar a cabo la indicada supervision, por tratarse de una entidad con
€scas0s recursos, se recomienda que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 36 de la
LRBRL, solicite asistencia y cooperacion técnica a la Diputacion provincial competente.

Si, por el contrario, se dispone de una estructura profesional capacitada para realizar la
supervision de este clausulado, se procedera a: designar a un responsable encargado
de llevar a cabo el seguimiento y control de su cumplimiento; definir las funciones a
desempeiniar; y el modo y los medios de que dispone para poder exigir su cumplimiento.
Tal designacién de este responsable, asi como las funciones a desempefiar, se podra
realizar en la relacién de puestos de trabajo, en el anexo de personal, durante la
redaccion de los pliegos o a posteriori, recomendandose que por dicho responsable se
suscriba una declaracion de ausencia de conflicto de interés.

Se recomienda al 6rgano de contratacion que, ademas de lo anterior, refuerce el control
del cumplimiento a través de las siguientes vias:

= El control del cumplimiento del contrato por parte de la ciudadania mediante la
articulacion de canales de denuncias y sugerencias.

» Determinando de manera clara y precisa en los pliegos si debe ser el proveedor
el que proporcione pruebas del cumplimiento de las condiciones especiales de
ejecucion, indicando qué documentacion y en qué momento debe suministrarla.

= Control del cumplimiento del clausulado mediante la creacién de unidades de
apoyo a la supervision, en su caso.

= Externalizacion del servicio de control y cumplimiento de este clausulado. Ha
de destacarse que ello no debe implicar el ejercicio de potestades publicas que
impliquen el ejercicio de autoridad, reservadas a funcionarios publicos.

Otro punto que deberd proyectarse en los pliegos contractuales para garantizar el
control y seguimiento del clausulado serd determinar los efectos o consecuencias
del incumplimiento de estas cldusulas por el contratista. Asi, determinara si tal
incumplimiento dard lugar a:

» |mposicion de penalidades (articulo 192 de la LCSP).
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= Prohibicién de contratar con el sector publico (articulo 71.2 de la LCSP).

= Rescision del contrato, si se tipifican dichas condiciones especiales de
ejecucion como obligaciones contractuales esenciales (Resolucion 1071/2018,
del TACRC).

Finalmente, habra que establecer mecanismos de evaluacion a posteriori de la
eficacia de las medidas implantadas en el que se recoja qué impacto han tenido las
mismas a los efectos de incluirlas o no en ulteriores contrataciones publicas.

3.4. LAS FUGAS DE INFORMACION Y LOS CIBERATAQUES

La globalizacioén, el avance de las nuevas tecnologias, la declaracién del estado de
alarma como consecuencia de la pandemia originada por el COVID 19, que supuso la
transformacion digital de la sociedad y la implantacion del teletrabajo en todos los
ambitos, unido al contexto actual que vivimos, consecuencia de la invasién de Rusia a
Ucrania, ha originado la proliferacion de ciberataques y fugas de informacion de manera
exponencial, dejando en evidencia la exposicion de los sistemas de informacion a estos
riesgos mediante la utilizacién de programas maliciosos o suplantaciones de identidad,
con la finalidad de lograr minar la estabilidad, seguridad y estructuras claves de un pais.
Esta realidad ha puesto de relieve la dependencia actual existente de la sociedad en
general y de las Administraciones Publicas en particular, del uso de las tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones (TIC) y las debilidades de los Estados y sus
legislaciones en el ambito de la ciberseguridad. Ciberseguridad entendida como
esencial para preservar los derechos, libertades y el bienestar de la ciudadania y para
garantizar el suministro de los servicios y recursos esenciales.

La informacién es el recurso inmaterial mas importante de cualquier organizacién. La
obligacion legal de las Administraciones publicas de garantizar la interoperabilidad y la
seguridad de los sistemas y la proteccion de los datos, junto con el derecho de los
ciudadanos a la seguridad de sus datos que figuran en ficheros y sistemas de las
Administraciones Publicas, exige un compromiso continuo y un sistema de proteccion
solido para evitar las consecuencias nefastas que supondrian para cualquier
Administracion Publica, un ciberataque, o fuga de informacién en el buen
funcionamiento y prestacion de servicios publicos, en la proteccion de datos de los
ciudadanos, y en el prestigio de la institucion.

Son numerosos, en los ultimos afos, los casos de ciberataques tanto a nivel
internacional como nacional sufridos por organismos publicos y sus infraestructuras
basicas de servicios publicos.

Durante los afios 2015, 2016 y 2022 la red eléctrica ucraniana, sufrié diferentes
ciberataques cuya finalidad era no sélo paralizar esta infraestructura critica, sino destruir
los ordenadores para controlar dicha red. En mayo de 2017 el criptogusano WannaCry,
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aprovechd una vulnerabilidad de Windows, para atacar sin un objetivo fijo a empresas,
universidades, gobiernos, y servicios sanitarios a nivel mundial, robando datos para
extorsionar a sus usuarios. Dicho ataque podria haberse evitado con la actualizacion de
los sistemas informaticos y una formacion eficiente a los usuarios.

Mas cercano resulta el caso acaecido en septiembre de 2019, momento en que la EMT
de Valencia sufrié una estafa por importe aproximado de 4 millones de euros, como
consecuencia de una suplantacion de identidades.

En noviembre de 2020, la Plataforma de Contratacion del Sector Publico detectd el envio
de correos electrénicos suplantado la identidad de dicha Plataforma con destino a
empresas adjudicatarias de contratos reales en fase de formalizacion, solicitandoles el
depdsito de la garantia definitiva en una cuenta bancaria.

En marzo de 2021, el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), sufrié un ciberataque
con el virus Riuk. El ataque sufrido afectoé a la actividad y a la prestacion de recursos y
servicios al ciudadano en materia de proteccion social que origind, entre otros, el retraso
en la aprobacién de ayudas y subsidios.

Por ello, durante la ejecucion de los contratos, es necesario contribuir a mejorar la
seguridad de los sistemas de la informacién de nuestras instituciones a través de la
prevencidn y deteccion de los riesgos de ciberataques, mediante la promocién de una
cultura de seguridad, integridad y buenas practicas en el uso de las nuevas tecnologias.

En ese sentido, resulta sintomatico el informe de auditoria de la Sindicatura de Comptes
de la Comunitat Valenciana, que, respecto de los controles basicos de ciberseguridad
de los quince principales ayuntamientos, sostuvo: “... que los ayuntamientos no
disponen de controles de ciberseguridad eficaces que garanticen la proteccién de sus
sistemas de informacién de forma satisfactoria y que el cumplimiento de la legalidad es
insuficiente, situacién que pone en riesgo a los servicios, datos y activos de informacion
de las entidades auditadas.”, “Las deficiencias de control identificadas ponen de
manifiesto la necesidad de inversiones sostenidas y de un mayor compromiso de los
o6rganos de gobierno con la seguridad de los sistemas de informaciéon y las
comunicaciones.”

En este contexto, el sector publico debemos garantizar la seguridad de nuestros
sistemas de informacion, adoptando medidas legales, organizativas y técnicas que nos

permitan prevenir, detectar y dar respuesta a este tipo de riesgos.

Entre las medidas legales de mayor relevancia, destacamos las siguientes:

= Adaptacion y cumplimiento de las instituciones al marco regulatorio a nivel eu-
ropeo y estatal en materia de ciberseguridad, establecido en el cédigo de de-

recho de ciberseguridad https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/co-
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digo.php?modo=28&id=173 Codigo _de Derecho _de la Ciberseguridad ; obli-
gatorio para las Administraciones Publicas y sus proveedores tecnolégicos del
sector privado, infraestructuras criticas y los servicios esenciales.

= Nombramiento de un delegado de proteccion de datos.

= Suscripcion de declaraciones de confidencialidad, y sometimiento a la politica
de seguridad que la Administracion apruebe, y cumplimiento de las obligacio-
nes legales en materia de proteccién de datos.

Las fugas de informacion en la fase de ejecucion de un contrato, cuando la
Administracion externaliza sus servicios (gestion o recaudacion tributaria, gestion de
multas de trafico...), suele ser debida a una falta de regulacién de las obligaciones y
derechos del responsable y encargado del tratamiento. Regulando las obligaciones de
las partes en los pliegos, se establecen limites y responsabilidades en el uso de la
informacion, permitiendo a la Administraciéon contratante tener un control de las
funciones asignadas en el uso de la informacion y que ese uso se realice de manera
segura, por lo que se recomienda:

Definir al inicio del expediente de contratacion la finalidad de los datos que vayan a ser
cedidos.

| Determinar en el pliego del contrato y en un anexo a éste:

= Las garantias suficientes exigibles al contratista-adjudicatario para que el trata-
miento de datos sea conforme acorde a la Ley, asi como los mecanismos para
demostrar tales garantias.

= El establecimiento, como requisito de solvencia, de la declaracion o certificacion
de conformidad al Esquema Nacional de Seguridad.

= Una condicion especial de ejecucion que haga referencia a la obligacion del
contratista de someterse a la normativa nacional y de la Unién Europea en ma-
teria de proteccion de datos, como obligacidn contractual esencial.

= El modelo de declaracién responsable del cumplimiento de proteccion de datos
en el que respetara y cumplira la normativa europea y nacional vigente sobre
proteccion de datos.

» Si procede o no la subcontratacién por el encargado del tratamiento, de la rea-
lizacion parcial de la prestacién

Una vez formalizado el contrato con el adjudicatario del servicio en el que por sus
caracteristicas se van a ceder datos de terceros-interesados de los que sea responsable
el poder adjudicatario, es obligatoria la suscripcion de un nuevo contrato con el
contratista respecto del tratamiento de los datos de caracter personal.
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En cuanto a las medidas organizativas que podrian implantarse para prevenir un
ciberataque o una fuga de datos destacan, por ejemplo:

Aprobacion de una politica de seguridad. H

Diferenciacion de responsabilidades.

Elaborar un Registro de actividades de tratamiento.

Implantar una politica de proteccién de datos.

Aplicar un sistema de gestién de seguridad de la informacion.

Gestionar la ciberseguridad basada en el riesgo, elaborando un mapa de ries-
gos en el que se identifiquen los riesgos y vulnerabilidades, se evalue el impacto
del ataque, se valoren las probabilidades de que se produzca nuevamente y se
implanten medidas para minimizar los riesgos a un nivel aceptable.

Elaboracién de un plan de contingencia y de continuidad debidamente actuali-
zado.

Mantener un registro con todos los incidentes detectados.

Establecer acuerdos de informacién de confidencialidad con todo el personal al
servicio de la institucion publica.

Promocionar la cultura y formacién continua de la ciberseguridad entre emplea-
dos y altos cargos.

Contratacién de personal cualificados.

Exigencia de un contrato de confidencialidad a empresas externas que trabajen
para la Administracion.

Establecimiento de protocolos de comportamiento, sobre todo cuando se tra-
baja en entornos compartidos, o a distancia.

Entre las medidas técnicas, podemos significar:

Cifrar los datos con un algoritmo para que sea necesario descifrarlos con una
clave.

Invertir en fondos tecnolégicos en materia de ciberseguridad, implementar me-
didas como la monitorizacion permanente de los dispositivos y la realizacion de
auditorias de seguridad.
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Usar cortafuegos que monitoricen las conexiones y bloqueen el acceso no au-
torizado.

Usar aplicaciones antimalware que filtren los contenidos maliciosos, protejan el
correo electronico, la navegacion y las conexiones.

Borrar los datos de forma segura para minimizar el riesgo de intercambio de
informacion no deseado y mantener la seguridad del equipo.

Incrementar la seguridad en cualquier dispositivo movil.

Usar redes privadas. VPN

Extremar la ciberseguridad en redes inalambricas.

Configurar la privacidad de los perfiles de las redes sociales

Crear un directorio personal en la red con acceso de lectura/escritura y restrin-
gido para otros usuarios.

Realizar copias de seguridad periddicas

Alojar el portal web institucional en un servidor seguro.

No instalar programas de origen desconocido.

Mantener actualizadas las aplicaciones

Limitar el uso de USB externos a la organizacién. bloquear estos puertos y eli-
minar las unidades lectoras/grabadoras de soportes Opticos de los equipos de
usuario

Revisar regularmente la configuracién de seguridad

Establecer multiples capas de seguridad en nuestros sistemas de informacion
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04

Especial referencia a la
ejecucion de los
contratos de
emergencia.

La Organizacion Mundial de la Salud elevo el pasado 11 de marzo de 2020 la situacién
de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 al rango de pandemia
internacional. Este hecho origind que, por parte del Estado espariol, se declarase el
estado de alarma para hacer frente a esta situacion, grave y excepcional, via Real
Decreto 463/2020, regulacion que fue posteriormente completada con los Reales
Decretos-Ley 7/2020, 8/2020 y 9/2020, respectivamente. Por su parte, el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, declaré un nuevo estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, que se extendio hasta el 9
de mayo de 2021.

Tanto el Real Decreto-ley 7/2020 como la modificacién introducida por el Real Decreto-
Ley 9/2020, abrieron la puerta al uso generalizado de la contratacion de emergencia
prevista en el articulo 120 de la LCSP para hacer frente a la COVID-19 por cualquier
poder adjudicador del sector publico en cualquiera de sus niveles. En el ambito
autonomico valenciano, la habilitacion legal para la aplicacion del procedimiento de
emergencia en el ambito contractual vino de la mano de la Disposicion Adicional 22) del
Decreto Ley 1/2020, de 27 de marzo, del Consell, de medidas urgentes de apoyo
economico Y financiero a las personas trabajadoras auténomas para hacer frente al
impacto de la Covid-19.

En fecha 23 de diciembre de 2021, la JCCPE, publicé una instruccion relativa a los
aspectos a incorporar en los expedientes y en los pliegos rectores de los contratos que
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se vayan a financiar con fondos procedentes del Plan de Recuperacioén, Transformacion
y Resiliencia (PRTR).

La regulacién actual de la contratacién de emergencia se configura en el articulo 120
LCSP como una tramitacion excepcional. Asi, la citada norma restringe su uso a los
siguientes supuestos: “Cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata
a causa de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o
de necesidades que afecten a la defensa nacional”.

Sin embargo, este tipo de tramitacion, unido a la supresion de la fiscalizacién previa de
la funcion interventora y su sustitucién por el control financiero permanente, puso de
manifiesto las debilidades de nuestras instituciones, generando un escenario favorable
para la corrupcion y malas practicas en el &mbito contractual.

En nuestro ambito autonémico, como consecuencia de la gestion sanitaria ocasionada
por la pandemia internacional originada por la Covid19, se produjo un incremento
significativo de los contratos tramitados por el procedimiento de emergencia, pasando
de representar el 0,8% en 2018 al 3,6% en 2019 y al 34,8% en 2020, segun los datos
del Informe de fiscalizacion de la Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana
de la contratacion de la Administracién de la Generalitat, con especial énfasis en las
contrataciones derivadas del COVID 19, ejercicio 2020. Incremento que consideramos
mas que suficiente para analizar este tipo de procedimiento, sus irregularidades
administrativas y poder establecer unas pautas de prevencion con la finalidad de hacer
un uso adecuado de esta figura contractual.

En los ultimos tiempos, se han podido observar casos de sobornos, malversacion de
fondos, suministro de material sanitario por precios superiores, fraudes, retrasos
injustificados, intermediarios/comisionistas, suministros defectuosos, etc.

El informe especial de supervision de los contratos tramitados por la via de emergencia
de marzo de 2021, elaborado por OIReSCON, en el ambito de la Comunitat Valenciana,
constato la falta de tomas de razén al 6rgano competente de los contratos tramitados
por emergencia en el plazo de 30 dias. En el periodo de marzo a diciembre de 2020, se
tramitaron por la via de emergencia 983 contratos, de los cuales se publicaron 231
tomas de razoén al Consell, y el gasto en la contratacién de emergencia en este periodo
implicod 441.315.722,73€. Por su parte, el Informe de investigacién sobre la compra
publica de emergencia en respuesta a la crisis sanitaria derivada del Covid 19,
elaborado por la Oficina de prevencid i lluita contra la corrupcié a les llles Balears, reflejo
adjudicaciones de contratos a entidades mercantiles en cuyo objeto social o estatutos
no constaba la habilitacion para la realizacién de las actividades contratadas, no
habiéndose adjudicado a esas empresas contratos con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma. O empresas en las que el administrador uUnico fue objeto de
investigacion por posible corrupcion en pais extranjero, en concertacion con otras
empresas, por el pago de sobornos a funcionarios publicos. Actuaciones todas ellas
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contrarias a la integridad, que han dificultado dar una respuesta global, justa y equitativa
a las necesidades del conjunto de la poblacién.

A ello se suma la preocupacion por la falta de controles del cumplimiento de los
requisitos minimos de habilitacion profesional, clasificacion y solvencia del licitador; la
no realizacion de un estudio de mercado previo de los productos a adquirir; la omision
de la solicitud de ofertas a diferentes empresas; la falta de concurrencia competitiva; o
a la inexistente transparencia en multiples ocasiones. Circunstancias que derivaron en
irregularidades tales como el pago de facturas sin contrato o el abono de suministros a
un mismo proveedor por diferentes organismos publicos el mismo dia a distinto precio.

El procedimiento de emergencia, ademas de suponer un procedimiento de riesgo para
la adecuada gestion de los recursos publicos, tiene un caracter excepcional, por cuanto
implica un quebranto de los principios de libre concurrencia, competencia, publicidad,
transparencia, seguridad juridica en la eleccién del contratista y eficacia y eficiencia en
la gestién de los recursos publicos en las fases de licitacion y adjudicacion, pero no en
la de ejecucion. No en vano, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado
(JCCPE), emiti6 nota informativa en la que, en sintesis, establecié que la tramitacion de
emergencia no excepciona en la fase de ejecucién el cumplimiento de los
principios de publicidad, transparencia, eficiencia, eficacia, fiscalizacidén por parte
de los érganos de control correspondientes, asi como el cumplimiento de los requisitos
establecidos para ser adjudicatario de un contrato.

La tramitacion de emergencia no es un tipo de tramitacién alternativo a las
tramitaciones ordinaria y urgente reguladas en la LCSP es un procedimiento de
caracter excepcional Reiteramos nuevamente a este respecto que la tramitacion de
emergencia lo es a la preparacién, licitacion, no a la ejecucién del contrato donde se
encuadran las modificaciones. Sendos informes también han puesto de manifiesto,
como mala praxis generalizada, la escasa o en ocasiones nula documentacién del
desistimiento o renuncia de los contratos tramitados por esta via, conforme a la LCSP,
ya que “ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se observara lo
dispuesto en esta Ley sobre cumplimiento de los contratos, recepcion y liquidacion de
la prestacion”.

Otra cuestion que destacar en esta recomendacién es la compleja comprensién de la
eliminacion de los controles previos en la manera en que se ejecutaban las politicas
publicas durante la crisis. La ausencia o escasez de control, cuando se trata de repartir
fondos publicos, ya sea por la via de fomento, otorgando subvenciones a los colectivos
mas afectados por la crisis, ya para atender necesidades publicas, via contrataciones
de emergencia, implica un elevado riesgo de que el dinero caiga en manos equivocadas,
perdiendo asi por completo el sentido de las medidas (pese a lo loables que éstas sean
en el plano tedrico y lo necesarias en plena crisis).

Podemos resumir los principales riesgos (y factores) de irregularidades derivados
de la contratacion de emergencia como sigue:

AN

43




RECOMENDACIONESAVAF - RECOMENDACION GENERAL: LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS
EN CLAVE DE INTEGRIDAD PUBLICA

= Ausencia de justificacion del recurso a la contratacion de emergencia
especificando los motivos por los que no fue posible acudir a otros
procedimientos.

= No concurrencia de los supuestos de hecho del articulo 120 de la LCSP, o del
articulo 16 del Real Decreto-Ley 7/2020.

= Justificacién genérica de la tramitacion de emergencia, al amparo del articulo 16
del Real Decreto-Ley 7/2020, dandose una insuficiente motivacion de los
requisitos y circunstancias para acudir al mismo.

= Falta de publicacién de la formalizacion y del contrato adjudicado por la via de
emergencia, o fuera del plazo establecido legalmente (15 dias).

= Falta de toma de razén al 6rgano competente de los contratos tramitados por
emergencia en el plazo de 30 dias.

= La ejecucion del objeto del contrato se inicio transcurrido el plazo de un mes,
desde el acuerdo de adjudicacion.

= La ejecucion de prestaciones tramitadas por la via de emergencia es superior al
plazo de duracién contractual previsto.

= No consta en el expediente la designacién del responsable del contrato.

= No consta en el expediente, en los casos en que ha sido designado, informe del
responsable del contrato relativo a una adecuada gestion y control de la
ejecucion del contrato.

= En ocasiones tampoco consta en el expediente el acta de recepcion o
conformidad de las prestaciones objeto del contrato a satisfaccién de la
Administracién, ni la liquidacion de este.

= No consta en el expediente el pago de las prestaciones contratadas.

= Tramitacion de acuerdos marcos por la via de emergencia.

= Existencia de modificaciones o prérrogas, tramitadas por la via de emergencia.

= No se justifica razonadamente la eleccién del contratista, ni se comprueba si el
contratista dispone de capacidad o solvencia técnica, econémica o profesional
para contratar con la Administracion. Tampoco se verifica si el adjudicatario esta
incurso en causa de prohibicion para contratar con la Administracion.

= Realizacion de abonos a cuenta sin justificar la no exigencia de garantia.

= Abono a contratista de acuerdo con facturas proforma.

= No inicio de los tramites necesarios para la resolucién de contratos celebrados,
respecto de los cuales no se ejecutd alguna de las prestaciones contratadas.

Frente a estas conductas irregulares, recomendamos la aplicacién de los siguientes
mecanismos de prevencion:

Establecer politicas basadas en el riesgo. Identificar los riesgos de corrupcion, en
la contratacion de emergencia.
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Suscripcion de un compromiso de integridad con el personal vinculado al proceso
de contratacion y con los licitadores/adjudicatarios. Establecer la obligacion de firmar
una declaracion de ausencia de conflictos de intereses.

Cumplir las tomas de razén y la dacion de cuentas de los contratos de emergencia,
a los drganos competentes, en los plazos legalmente establecidos.

Publicacién de la formalizacién y de los contratos de emergencia en el plazo de 15
dias (arts. 151 y 154 LCSP), justificando los siguientes extremos en la publicacion:
- Existencia y motivacion de la declaracion de emergencia, y motivacion de la

necesidad de contratar, demostrando que los hechos que han llevado a la
necesidad de emergencia fueron imprevisibles y no imputables a la autoridad
contratante, y no basando la motivacién en causas geneéricas.

- Justificacién de la imposibilidad de acudir a otros procedimientos menos
restrictivos de la competencia.

- Justificacién que la contratacion de emergencia se limita a lo estrictamente
indispensable.

- Descripcion detallada del objeto del contrato.

- Justificacién de por qué se eligio al proveedor seleccionado, con indicacién de
la capacidad, habilitacion y solvencia. Y que el adjudicatario reune los requisitos
de capacidad, solvencia técnica, econdmica o profesional y no esta incurso en
prohibicion para contratar con la Administracion.

- Comprobacion de que el objeto social de los licitadores esta relacionado con el
objeto del contrato.

- Publicar la adjudicacion del contrato.

- Desglose detallado de precios de lo que se esta comprando, y que el precio es
cierto y adecuado para la ejecucion del contrato. (incluida una justificacion si
este valor es superior al esperado).

- Condiciones de pago y entrega y pagos posteriores contra esos hitos.

- Duracion.

- Modificaciones, indicando el motivo justificado y razonado de la modificacion.

- Publicaciéon del acta de conformidad de la total realizacion del objeto del
contrato.

Planificacion de la actividad contractual de las instituciones publicas. Se
recomienda a los d6rganos de contratacion llevar un registro especifico de los
contratos de emergencia, a efectos de poder llevar un control de los mismos, que les
permita planificar y programar posibles situaciones en casos de acontecimientos
catastroéficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten
a la defensa nacional.

Coordinacion entre las diferentes administraciones. En aras a una rapida toma de
decisiones, para evitar politicas ineficientes y sobrecoste en determinados recursos,
por lo que se aboga por acuerdos marcos.

YYa\
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Implementacion de canales de denuncias internos y externos en las entidades
contratantes y proteccion de los alertadores, aplicacion de la Directiva 2019/1937.

Evaluacion detallada de la licitacion, a posteriori, para compartir experiencias y
conocimientos, y planificar para el futuro.

No sustitucion de la funcién interventora por el control financiero permanente.

Promover una minima concurrencia, en la medida en que sea posible con la
situacion de emergencia. Solicitud de un minimo de tres ofertas, siempre y cuando
la emergencia no se vea comprometida, para abonar prestaciones de acuerdo a precios
de mercado.

Comprobacion de la aptitud, capacidad y solvencia del adjudicatario, para reducir
o evitar el riesgo de no ejecutar las prestaciones del contrato de conformidad con lo
pactado.

Separacion de funciones entre quien identifica la necesidad a satisfacer y define la
prestacion, y quien adjudica y formaliza el contrato, a fin de evitar contrataciones
innecesarias o arbitrarias.
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05

La figura del
responsable del
contrato.

La falta de seguimiento y control de la ejecucién de los contratos por parte de la entidad
que externaliz6 a través de estos la satisfaccién de una previa necesidad publica lleva
aparejada la contingencia de buena parte de los riesgos contrarios a la integridad que
hemos expuesto en esta Recomendacién. Uno de los instrumentos de control que la
LCSP pone al alcance del sector publico para minimizar estos riesgos es la figura del
responsable del contrato.

Gran parte del articulado de la Ley especial se centra en las fases de preparacion y
adjudicacion y, por ende, los érganos de contratacién, una vez adjudicado y formalizado
el contrato, lo dejan en manos del adjudicatario y no vuelven a preocuparse de él hasta
su liquidacion, limitandose a una fiscalizacion previa, y a una comprobacion material de
la inversion que, en ocasiones, ni se realiza (Caso de las contrataciones ilegales.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia num.20/2010, de 16 de enero.).

Siendo el control de la ejecucion de los contratos necesario y obligatorio por Ley, la
realidad es que no se invierte ni tiempo ni medios para inspeccionar, vigilar y controlar
su ejecucioén, ni hacer un seguimiento de éste, contribuyendo al incumplimiento de
determinados principios tales como la eficiencia en el gasto publico, la transparencia e
integridad, y dando lugar a irregularidades administrativas o supuestos de fraude o
corrupcion.

La Ley pone a disposicion de los 6rganos de contratacion diferentes mecanismos para
un correcto control y ejecucion del contrato: prohibiciones de contratar; imposicion de
penalidades; mecanismos para garantizar la correcta prestacion en casos de que la
oferta del adjudicatario hubiere estado incursa en valores anormales o
desproporcionados; profesionalizacion de gestores y responsables; presentacion de una
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declaracion de bienes del responsable del contrato y aquellos que intervengan en el
proceso de licitacion; resolucion de los contratos cuando proceda; mayor publicidad en
la Plataforma de Contratacién del Sector Publico de los hechos acaecidos en materia
de ejecucion del contrato; designacién de la figura del Responsable del Contrato quién,
en los contratos de obra, sera el director facultativo y, en los contratos de concesién de
obra publica y de concesién de servicios, el defensor del interés general; la constitucion
de unidades encargadas del seguimiento y ejecucién ordinaria del contrato; o la potestad
de la Administracion de disponer de facultades de inspeccion para verificar el
cumplimiento del mismo. Todo ello, sin perjuicio del establecimiento en los pliegos de
otros mecanismos para garantizar la adecuada ejecucion en el contrato, en virtud del
principio de autoorganizacién de cada administracién publica, como, por ejemplo,
canales de comunicacion, o encuestas de satisfaccion. Todos estos mecanismos de
control se han visto reforzados a raiz del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia (PRTR) y la Orden HFP1030/2021, que establecen la obligatoriedad de
disponer de planes antifraude para aquellos contratos que se financien con fondos
europeos, extension que podria hacerse a todos los contratos independientemente de
su financiacion y con la obligatoriedad de exigir una declaracién de ausencia de conflicto
de interés (DACI) no solo al responsable del contrato, sino a todos aquellos que
participen en el proceso de licitacion.

La previsién obligatoria y la concrecion de los cometidos a realizar por el responsable
del contrato en los pliegos contractuales se erigen como una herramienta fundamental
para evitar la corrupcion y evitar abusos e irregularidades administrativas en la ejecucion
del contrato. Son cuantiosos los casos en los que el incumplimiento de esta obligacion
legal o una concrecién genérica y difusa de las funciones del responsable del contrato,
han derivado en malas praxis administrativas, a través de modificaciones contractuales
irregulares (Resolucion 27/2020 del TARC, Informe 97/2018 de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado, Informe final de investigacion de fecha 23/06/2021
nam. 2020/G01_01/000023, de la Agencia Valenciana Antifraude); incumplimiento del
clausulado social, medioambiental o ético (Sindicatura de Comptes de la Comunitat
Valenciana, Informe de fiscalizacion de la contratacion de la administracion de la
Generalitat); o ejecucién de contratos sin amparo contractual, por expirar su término y
no haber procedido a una nueva licitacion (Informe 2/2021 de 18 de junio de la JSCA,
Informe final de investigacion, de fecha 29/07/2021 num. 2020/G01_01/000339, de esta
Agencia Valenciana Antifraude).

La designacion del responsable del contrato por los érganos de contratacion es
necesaria y obligatoria tanto en los contratos administrativos como en los privados, sea
cual sea la entidad del sector publico, como figura diferenciada de la unidad encargada
del seguimiento y ejecucion ordinaria del contrato.

La finalidad de la labor realizada por el responsable del contrato es reforzar el control
en el cumplimiento de este, asegurando la correcta realizacién de la prestacion pactada,
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dentro del ambito de facultades que los 6rganos de contratacion le atribuyan, y
agilizando la solucién a las incidencias que puedan surgir durante su ejecucion.

Conocedores de la situacién en que determinadas instituciones publicas se encuentran,
dados los escasos medios econdmicos y personales de que disponen, y de que la
designacion por el 6rgano de contratacidn de un responsable del contrato con
cualificacion técnica adecuada al objeto del contrato resulta en ocasiones muy
complicado, recomendamos que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 de la LRBRL,
soliciten asistencia y cooperacién técnica a la Diputacion provincial correspondiente.

La regulacion del responsable del contrato deja abierta la puerta a la discrecionalidad
en aspectos relativos a quién puede ser designado responsable del contrato, qué
responsabilidad se le puede exigir, que funciones puede asignarsele, donde se deben
plasmar sus facultades, si es exigible cierta profesionalizacion, o en qué momento debe
nombrarse y si se ha de dar publicidad o no a su nombramiento.

Respecto a su designacion, corresponde al 6rgano de contratacion de manera
obligatoria. El incumplimiento por parte del érgano de contratacion de la obligacién de
designar a un responsable del contrato podria considerarse una causa de anulabilidad
o irregularidad no invalidante, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria que
pudiere exigirsele. Podra ser designada como tal una persona fisica o juridica, vinculada
a la entidad contratante o ajena a él. La externalizacién o la solicitud de asistencia
técnica a la Diputacion Provincial consideramos que son opciones deseables antes de
proceder a designar a cargos politicos como responsables del contrato. Sin olvidar que
la externalizacién conlleva unas limitaciones en cuanto al ejercicio de potestades
publicas que impliquen el ejercicio de autoridad, reservadas a funcionarios publicos.
Externalizar la figura del responsable del contrato, en un contrato de suministro, no
plantea inconvenientes, dado que un principio no hay ejercicio de autoridad. Distinto es
la externalizacion de esta figura en los contratos de servicio, donde las instrucciones
interpretativas que pudiere dar el responsable del contrato implican el ejercicio de
potestades publicas, inherentes a los funcionarios publicos. Es ilustrativa en este
sentido, la Recomendacion 1/2013, de 27 de febrero, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragoén, relativa a la
necesidad de aprobar en el ambito del sector publico unas instrucciones para la correcta
ejecucion de servicios externos. La posibilidad de que el responsable del contrato sea
una persona juridica, es una opcion ventajosa en aquellos contratos cuya ejecucién sea
mas compleja, como es el caso de los contratos relativos a las TIC.

Nada se establece a nivel legislativo respecto de la capacitacion o cualificacion
técnica del responsable. No obstante, si la finalidad de esta figura es garantizar un
correcto control y ejecucion del contrato, sera fundamental conseguir que su perfil y
conocimientos sean adecuados al objeto de este, para lograr la finalidad que tiene
encomendada, extremo que debera acreditarse en el expediente de su nombramiento.
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El momento de su nombramiento y su publicacion es otra de las cuestiones que la
normativa contractual no aborda, pero de acuerdo con los principios de transparencia e
integridad, podria ser nombrado una vez formalizado el contrato, momento en el que ya
se sabra quién es el adjudicatario, y, por ende, el responsable podra poner en
conocimiento del 6rgano contratante eventuales causas de abstencion, recusacion o
conflicto de interés. Nombramiento que, en virtud del principio de transparencia, debera
publicarse en el perfil de contratante del érgano de contratacion. En base al principio de
integridad establecido en la Ley de contratos, una buena praxis administrativa seria la
suscripcion de una declaracion de bienes y una declaracién de ausencia de conflictos
de interés por parte del responsable del contrato y por todos aquellos que intervengan
en el procedimiento contractual, con la obligacion de notificar las variaciones que se
produzcan.

Las funciones a desempefar por el responsable del contrato se enumeran en la Ley con
caracter de numerus apertus, al disponer (62.1 LCSP): “. corresponden al responsable
del contrato, supervisar su ejecucion, adoptar las decisiones y dictar las instrucciones
necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacion pactada, dentro
del ambito de facultades que aquellos le atribuyan el érgano de contratacion.”

Es necesario definir en los pliegos, con precision y claridad, los cometidos a
desempeiniar, por el responsable del contrato, tales como:

= Supervisar la correcta ejecucion del contrato.

= Adoptar las decisiones e instrucciones precisas para asegurar la correcta rea-
lizacién de la prestacion pactada.

= Emitir informes en los casos de retraso en la ejecucion, indicando si el mismo
es imputable al contratista.

= Controlar el cumplimiento de las obligaciones en materia social, laboral 0 me-
dioambiental, asi como de las condiciones especiales de ejecucion o en ma-
teria de subcontratacion, solicitando una relacidon detallada de subcontratistas
o suministradores que participen en el contrato con indicacion de las condicio-
nes de pago.

= Propuesta de aplicacion de penalidades por incumplimiento.

= Dictar las Instrucciones para la interpretacion de los contratos de servicio las
cuales devienen obligatorias.
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= Adoptar las medidas necesarias para que la programacion de anualidades y
durante el periodo de ejecucion la financiacién y el pago, se ajuste al ritmo
requerido.

= Definir en los supuestos del 102.7 de la LCSP, contratos con precios provisio-
nales, las funciones a desarrollar para la correcta ejecucion.

= Elevar informes al 6rgano de contratacion para que adopte las medidas
necesarias en materias de publicidad, a través del perfil de contratante, de
toda la informacion relativa a la actividad contractual., adopcion de medidas
para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar
y solucionar los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos.

Vista las funciones que desarrolla el responsable del contrato, y la labor proactiva que
desempefa durante la ejecucién del contrato, se recomienda que las labores de
supervision que realice, las instrucciones que dicte, los informes que elabore, las
propuestas que emita, los controles que efectle, asi como los resultados obtenidos, se
recojan en un diario.

Por ultimo, debemos sefialar que, para que el responsable del contrato desempefie sus
cometidos sin injerencias, serd necesario que se le asignen los medios necesarios al
efecto.
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06

Marcos de integridad
y mecanismos de
prevencion.

La mision de servicio publico de cualquier entidad publica esta orientada a la
consecucion del interés general en su concreto ambito competencial. Siendo primordial
para el éxito de este cometido la implantacién de marcos de integridad y mecanismos
de prevencion, tendentes a minimizar los riesgos e irregularidades (tanto penales como
administrativos y de otros érdenes) derivados de practicas contrarias al interés comun,
mediante la prevencion y deteccion del fraude, la corrupcion y los conflictos de interés,
y la adopcion de medidas tendentes a su correccion.

En esta linea, la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la
Comunitat Valenciana, contempla en su articulo 55.4 el fomento por parte de las
Administraciones publicas valencianas de la elaboracion y aprobacién de planes de
prevenciéon de riesgos contrarios a la integridad a partir del autodiagnostico e
identificacion de los riesgos de mayor relevancia en la organizacion.

El posicionamiento a favor de una cultura de integridad publica, con tolerancia cero hacia
la corrupcion y la mala praxis pasa necesariamente por la elaboraciéon, aprobacion y
puesta en practica de un plan de integridad con relacion a todas las areas de practica
de una institucion, y en especial, tomando en consideracion los riesgos referidos a la
ejecucion contractual objeto de la presente Recomendacion, redundando en una mejora
del control (interno y externo) de los presupuestos publicos de la entidad.

Los planes de integridad institucional son por tanto uno de los principales marcos

presentes en toda estrategia de integridad publica; una de las principales herramientas
para prevenir la corrupcion institucional.
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En esta linea, con el fin de facilitar la tarea de elaboracién de los planes mencionados,
la AVAF pone a disposiciéon de toda entidad o persona incluida en su ambito subjetivo
de actuacion una serie de materiales elaborados por el Servicio de Prevencion: a) las
Recomendaciones generales que analizan los riesgos y proponen mecanismos de
prevencién en relacién con las principales areas de préactica; b) el Manual didactico
visual “Los conflictos de interés en clave de integridad publica”, c) los diferentes
Catalogos de riesgos (tanto los comunes a cualquier proceso de toma de decisiones
como los sectoriales y el catalogo especifico referido al sector publico instrumental); d)
la GUIA AVAF “El plan de integridad Publica: Hoja de Ruta y Anexos Facilitadores”,
https://www.antifraucv.es/wpcontent/uploads/2022/03/12 220311 Actualizacion_Guia
avaf plan_de_integridad publica.pdf, que pretende servir de hoja de ruta en cuanto a
los contenidos minimos de los planes de integridad publica, habiendo integrado entre
sus lineas generales las exigencias y orientaciones relacionadas con los fondos
europeos Next Generation vinculados al mecanismo de recuperacion, transformacion y
resiliencia, poniendo a su disposicion XXI Anexos facilitadores para la elaboracion,
aprobacién y puesta en practica de su plan de integridad en relacién a todas sus areas
de practica en general y al sector de la contratacion publica en particular.

6.1.- MARCOS DE INTEGRIDAD:

Pasamos a exponer sucintamente los principales marcos de integridad, que podran
contenerse en los respectivos planes de integridad y/o aplicarse por separado,
minimizando asi la contingencia de los riesgos sefialados como contrarios a la integridad
en la ejecucién de los contratos:

1.- La implicacién de los 6rganos de gobierno: la politica de integridad
institucional.

Cada entidad debera implicar a toda su organizacion (tanto érganos de gobierno y
direccién como el resto de su personal) en la elaboracién, aprobacion y toma de
conocimiento de una politica de integridad que postule un posicionamiento claro de
“tolerancia cero frente al fraude, la corrupcion y las practicas contrarias a la integridad
institucional”. Este compromiso politico debera ser aprobado por el conjunto de sus
organos de gobierno, y debera reflejar no sélo la voluntad de aprobar el plan y/o de
alguno de sus marcos, sino la dotacién de recursos suficientes para su ejecucion y
seguimiento, estableciéndose al efecto los roles y responsabilidades de los actores
implicados (cuidando una separacion clara entre las funciones de gestion, control y
pago) de manera tal que dicha declaracién no se convierta en papel mojado. Esta
politica de integridad debera ser objeto de publicidad y difusién “from the top to the
bottom” de la organizacion y para general conocimiento de la ciudadania destinataria de
las prestaciones publicas.

2.- La importancia de la informacién, y la formacién practica a todos los
niveles organizativos.
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La formacion resulta un mecanismo esencial para que toda persona servidora publica
pueda ejercer su cargo o funcion con eficacia y eficiencia, conociendo y, por ende,
respetando los procedimientos acordes a las diferentes normas, despejando asi
eventuales dudas que pueden surgir en la practica del dia a dia de una organizacion.
Desde la Agencia Valenciana Antifraude recomendamos poner el acento en un modelo
formativo “teledirigido”, esto es, impartiendo formacion especifica en cada uno de los
sectores especiales de riesgo (segun un previo autodiagnéstico y acordes con los
resultados que arroje la autoevaluacion de riesgos) o areas de practica de la entidad v,
en especial, en el sector de la contratacion del sector publico. Seria conveniente
asimismo incluir formacion “mixta” que combine teoria, practica y talleres o role playing
sobre dilemas éticos, integridad, conflicto de interés y ejemplos de situaciones
potencialmente constitutivas de corrupcion, fraude y mala praxis. De ese modo, las
personas destinatarias de la formacion deberian ser capaces de detectar alertas y
banderas rojas, aplicar mecanismos preventivos y, en el caso de que los riesgos se
lleguen a materializar, poner en marcha mecanismos contingentes para minimizar su
impacto y gravedad sobre su mision de servicio publico.

3.- Los canales de comunicacién y los canales de denuncias. Otras
medidas de deteccion:

El Plan debera prever la puesta en marcha de canales internos y externos, esto es,
buzones que permitan recibir, con garantias de confidencialidad, alertas, denuncias,
comunicaciones y/o sugerencias por parte de cualquier persona vinculada a la entidad
(servidores publicos, contratistas, beneficiarios de subvenciones, etc.), adoptando las
medidas oportunas para que la/s persona/s que gestionen el buzén interno sean
objetivas e imparciales, debiendo exigir al efecto las correspondientes medidas
preventivas del conflicto de interés.

Asimismo, la Directiva (UE) 2019/1937, recoge que los Estados miembros designaran a
las autoridades competentes para recibir las denuncias externas, darles respuestas y
seguirlas, y las dotaran de recursos adecuados, por lo que desde la AVAF proponemos
la utilizacion del buzon de denuncias de la Agencia como canal de denuncias externo,
como entidad competente en el ambito de la Comunitat Valenciana. Asi se ha reflejado
en la nueva Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno autonémica
(DOGV de 22/04/2022).

Las alertas comunicadas a dichos buzones (especialmente al interno) seran muy
valiosas para que cada entidad detecte posibles factores de riesgo, banderas rojas (red
flags) e incluso irregularidades hasta entonces silenciadas en su organizacion, pudiendo
actuar en consecuencia.
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A continuacion, incluimos dos imagenes que contienen las principales caracteristicas de
los canales de denuncia enunciados:

Canales de denuncia interna.

Objetivo Principal

[ Canales con maximo nivel de seguridad ]

[ Que garanticen la confidencialidad ]

Articulo 9 de la Directiva 2019/1937. Los canales
Internos para recibir denuncias deben estar [ Faciliten la presentacion de alertas ]
disefiados, establecidos y gestionados

[ Permitan comunicacién con el denunciante]

v

[ Proteccién del denunciante-informacién. ]

Fuente. www.antifraucv.es

avzon.o: . Ay
Canales de denuncia externa.

[ Canales con maximo nivel de seguridad ]

AGENCIA VALENCIANA ANTIFRAUDE

Articulo 12 de la Directiva 2019/1937.
Los canales
externos de
denuncias independientes

[ Que garanticen exhaustividad, integridad y confidencialidad ]

[Faciliten la presentaciéon de alertas. Identificables y accesibles]

y auténomos; : S .
Permitan comunicacién con el denunciante
[ Proteccion del denunciante-anonimato-informacién. ]

Fuente: www.antifraucv.es

Otras de las herramientas de deteccién de utilidad son:

= Eluso de bases de datos como las de ambito estatal en materia de contratacion
del sector publico (Plataforma de Contratacién del Sector Publico-PCSP) o
subvenciones (Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS), asi como los
registros publicos (civil, mercantil, de la propiedad, etc) o las herramientas de
prospeccion de datos «data mining» o de puntuacion de riesgos (como las
puestas a disposicidon de cualquier estado miembro por la Unidn Europea;
ARACHNE o DAISY);

= El desarrollo de indicadores de fraude (banderas rojas) y la comunicacion de
estos al personal en posicion de detectarlos;

= El establecimiento de mecanismos adecuados y claros para informar de las
posibles sospechas de fraude por quienes los hayan detectado;

= El analisis de datos, es decir, el cruce de datos relevantes con otros organismos
publicos o privados del sector que permitan detectar posibles situaciones de alto
riesgo.
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4.- Paso previo: el autodiagnéstico como piedra angular del sistema
preventivo.

Toda estrategia de integridad institucional pasa necesariamente por la realizacion de
una previa y profunda reflexion interna del modo y manera en que se estan gestionando
sus politicas publicas, en el seno de cada entidad, que se plasmara en forma de
autodiagnostico. La realizacion de este podra completarse a partir de cuestionarios,
estructuras de desglose de riesgos, catalogos de riesgos base de la organizacion.

El autodiagndstico podra considerar las contingencias de la organizacién (sentencias
judiciales desfavorables o pendientes de ejecucion, reclamaciones de responsabilidad
patrimonial, recursos, resultados de auditorias previas e informes de control e
informacién obtenida de diversas fuentes, tales como los canales de denuncias en el
caso de que ya existan).

5.- La autoevaluacion de riesgos.

Abarcara todos los riesgos posibles, no sélo de corrupcion o contrarios a la integridad
sino también los relativos al cumplimiento de normas, buena administracion y, en
definitiva, todos los riesgos a los que esté expuesta la organizacion en el desarrollo de
su actividad y que obstaculicen la consecucion de sus objetivos.

Para analizar los riesgos en una organizacién se deberan identificar los
riesgos/amenazas existentes en la misma. Se trata de amenazas o riesgos “brutos” esto
es, el riesgo sin tener en cuenta el efecto de las medidas o controles que se prevean
aplicar en el futuro. Posteriormente, serd necesaria una graduacién del riesgo, de la
conjuncion de la probabilidad (hasta qué punto es probable que ocurra; nUmero de veces
que se produce el riesgo) y el impacto (la gravedad del dafio que se produciria con la
materializacién o contingencia del riesgo). Por ultimo, habra que establecer las medidas
adicionales o controles atenuantes a adoptar para reducir los riesgos a un nivel de
tolerancia aceptable. Con toda esta informacion, se podria elaborar el mapa de riesgos
de la organizacion, asi como sendos planes de contencion y mejora.

Resulta de utilidad, en nuestra opinién, la Herramienta que contempla la Guia del
Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA), Anexos | y Il, en los que se
recogen los indicadores de riesgo y las actividades de control correlativas relacionados
con las manifestaciones mas frecuentes de la actividad administrativa: subvenciones
nacionales, contratos publicos, convenios y encargos a medios propios, sin perjuicio de
que puedan agregarse otras tipologias de negocios juridicos. Dicha herramienta parte
de la Guia de la Comision Europea para el periodo de programacion 2014-2020 sobre
“Evaluacion del riesgo de fraude y medidas antifraude eficaces y
proporcionadas”.
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6-Los cddigos éticos o de conducta. La Comision antifraude.

Otros de los marcos de integridad por excelencia son los cédigos éticos o de conducta
que apruebe cada entidad en el marco de sus potestades de organizacion y
funcionamiento.

La mencionada Ley 1/2022, de Transparencia y Buen Gobierno autonémica, en relacion
con lo anterior, y con respecto a las entidades valencianas, postula que es obligatorio
que cuenten con codigos éticos y de conducta con un contenido minimo legal: a) Los
valores, normas de conducta y principios rectores de la entidad y de los cargos y
personal vinculado a ella, asi como la politica de regalos de la entidad; b) Los
mecanismos para la efectividad de estos valores, normas de conducta y principios
rectores, y los que se establezcan para el seguimiento, control e interpretacion del
cbdigo; ¢) Vias y mecanismos de difusién, formacion y sensibilizacion sobre el codigo;
d) Revision, rendicion de cuentas y actualizacién del cédigo. Tal contenido pretende
garantizar la efectividad de unos valores y principios de asuncion responsable con
mecanismos tangibles y evaluables, configurandose el cédigo como un instrumento de
autorregulacion “vivo” y, como tal, necesariamente sometido a revision y actualizacion
continuas. Asimismo, se especifica que se hara extensiva la aplicacion de los principios
y normas de conducta del codigo a contratistas, personas y entidades beneficiarias de
ayudas y subvenciones y el resto de las entidades y personas con las que se relacione
la entidad publica de que se trate. A tal efecto, se incluira en los pliegos de clausulas
contractuales y en las bases de convocatoria de subvenciones o de ayudas. En ese
sentido, el cédigo contribuira al fortalecimiento de los principios generales previstos en
el Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea de igualdad, transparencia y libre
concurrencia, asi como con las reglas que protegen la libre competencia en el normal
funcionamiento de los mercados. De igual modo, el cédigo sera una eficaz herramienta
para recuperar la confianza de la ciudadania en las instituciones, favoreciendo al tiempo
la eficacia de los sistemas de control interno y externo de las mismas.

Entre los mecanismos preventivos sera crucial el papel de la Comision antifraude
como impulsora y garante de la efectividad del Plan y de los marcos de integridad. En
caso de que sea posible, se sugiere que sea un érgano colegiado que tenga garantizada
su autonomia e independencia funcional. Seria conveniente que las personas
integrantes de la misma contaran con experiencia previa en la gestion de riesgos en las
principales areas de practica de la organizacion (especialmente, en materia de
contratacion, subvenciones, recursos humanos, urbanismo y gestion presupuestaria).
Sin embargo, en caso de que esto no sea posible, puede establecerse el lamamiento a
las sesiones de trabajo de la Comision a personal ajeno a la misma que cuente con los
conocimientos y experiencia que se requieran. A tales efectos, quizas seria interesante
el papel de las Diputaciones provinciales en la prestacion de la asistencia requerida a
las entidades con menos recursos y/o el recurso a la colaboracion y cooperacion
interadministrativa (otras entidades locales, mancomunidades, y otras administraciones
territoriales en el marco de sus respectivas competencias). Recomendamos la lectura
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de la Guia del Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA), en cuanto a las
funciones de dicha Comision.

7.- Medidas de prevencion y gestion de los conflictos de interés:

El articulo 61 Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Union (Reglamento Financiero) establece que existe conflicto de interés
“cuando los agentes financieros y demas personas que participan en la ejecucion del
presupuesto tanto de forma directa, indirecta y compartida, asi como en la gestion,
incluidos los actos preparatorios, la auditoria o el control, vean comprometido el ejercicio
imparcial y objetivo de sus funciones por razones familiares, afectivas, de afinidad
politica o nacional, de interés econémico o por cualquier otro motivo directo o indirecto
de interés personal’.

En materia de prevencién y respuesta a la posible concurrencia de un conflicto de
intereses lo esencial es tomar conciencia de que dicho conflicto puede producirse. Dicho
esto, ya se haya detectado con caracter previo o posterior a la consumacién del acto
afectado por este riesgo, el Plan recogera la definicién, los posibles actores implicados
y la tipologia de conflictos de intereses (y, en nuestra opinién, también de los posibles
tipos de intereses particulares que puedan intervenir en el interés general), asi como las
medidas relacionadas con su prevencion y reaccion.

Se aconseja la lectura del Manual didactico visual de la Agencia Valenciana Antifraude
“Los conflictos de interés, en clave de integridad publica”, aprobado por Resolucion
del Director de la AVAF num. 808, de 10 de noviembre de 2021, en la medida en que,
aparte de definiciones y tipologia, se puede encontrar la cita y aplicacion de las
orientaciones de la Comision Europea 2021 sobre la prevencion del conflicto de interés
en fondos europeos, la guia OLAF sobre conflictos de interés en materia de
contratacion, un compendio de casos andénimos o los catalogos de la AVAF, asi como
propuesta de medidas preventivas y de control del conflicto de interés como riesgo
comun a cualquier proceso de toma de decisiones y como riesgo especifico en areas de
practica tales como contratacion (con especial incidencia en el articulo 64 LCSP),
subvenciones y funcidn publica. Asimismo, por sus ejemplos didacticos y la recopilacion
de resoluciones judiciales (penales y contencioso-administrativas) que derivan de
conflictos de intereses, citaremos las Reflexiones generales de la AVAF sobre el conflicto
de interés, como antesala de la corrupcion.

En lo que respecta a las exigencias relativas al Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, se estara a lo previsto en la Orden 1030/2021, asi como las instrucciones
o0 recomendaciones dictadas por la Secretaria General de Fondos Europeos u otra
autoridad nacional o de la Unién Europea que resulte competente, en esencia las
siguientes medidas:
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a) Medidas relacionadas con la prevencion del conflicto de intereses:

e Comunicacién e informacion al personal de la entidad sobre las distintas
modalidades de conflicto de interés y de las formas de evitarlo.

e Comprobacion de informacion a través de bases de datos de los registros
mercantiles, bases de datos de organismos nacionales y de la UE, expedientes
de los empleados o a través de la utilizacién de herramientas de prospeccion de
datos «data mining» o de puntuacién de riesgos (ARACHNE).

o Aplicacion estricta de la normativa interna (normativa estatal, autonémica o local)
correspondiente, en particular, el articulo 53 del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico relativo a los Principios éticos, el articulo 23 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, relativo
a la Abstencién y la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno.

b) Medidas para abordar los posibles conflictos de interés existentes:

e Comunicacion de la situacion que pudiera suponer la existencia de un conflicto
de interés al superior jerarquico que confirmara por escrito si considera que
existe tal conflicto. Cuando se considere que existe un conflicto de intereses, la
autoridad facultada para proceder a los nombramientos o la autoridad nacional
pertinente velara por que la persona de que se trate cese toda actividad en ese
asunto, pudiendo adoptar cualquier otra medida adicional de conformidad con el
Derecho aplicable.

e Aplicacién estricta de la normativa interna (estatal, autondmica o local)
correspondiente, en particular, del 24 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, relativo a la Recusacion y la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

Procedera asimismo incorporar como Anexo al Plan un modelo de Declaraciéon de Au-
sencia de Conflictos de Intereses (DACI), que debera ser suscrita los intervinientes
en los procedimientos y, en todo caso: el responsable del 6rgano de contratacion/con-
cesién de subvencidn, el personal que redacte los documentos de licitacion/bases y/o
convocatorias, los expertos que evallen las solicitudes/ofertas/propuestas, los miem-
bros de los comités de evaluacién de solicitudes/ ofertas/propuestas y demas 6rganos
colegiados del procedimiento. En caso de 6rganos colegiados, dicha declaracion puede
realizarse al inicio de la correspondiente reunion por todos los intervinientes en la misma
y reflejandose en el acta. Igualmente, su cumplimentacién sera requisito para aportar
por el/los beneficiarios que, dentro de los requisitos de concesion de la ayuda, deban
llevar a cabo actividades que presenten un conflicto de intereses potencial. Asimismo,
la suscripcion de la DACI se hara extensiva no solo por contratistas sino también por
subcontratistas, asi como por toda aquella persona que intervenga en los procedimien-
tos relativos a convenios, encargos a medios propios u otros negocios juridicos que
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puedan formalizarse en ejecucion del Plan de Recuperacion puesto que el articulo 61.1
del Reglamento Financiero dispone que el conflicto de intereses puede concurrir en la
ejecucion del presupuesto genéricamente, 1o que implica que comprende cualquier
forma de ejecucion.

8- El control interno institucional y su interaccidén con la prevencion de la
corrupcion.

La OLAF califica como vulnerabilidad de los sistemas de control interno la no separacion
de funciones de gestion y de control, ya que fomenta la “Oportunidad” del fraude,
ademas de un motivo para defraudar. Las deficiencias de los sistemas de control pueden
ofrecer una oportunidad (la presunta posibilidad de que el fraude no sea detectado es
una consideracion esencial para el infractor).

En efecto, entre los puntos débiles de los sistemas de control interno, cabe mencionar
las deficiencias de:

e supervision y verificacion;

e separacion de tareas;

e autorizacion por parte de la direccion;
e controles del sistema.

También pueden producirse fraudes si no se aplican controles o si las personas que
ocupan funciones de direccion crean posibilidades de anular los controles existentes.

En este punto, resulta clave el papel del auditor interno en el sector publico instrumental,
quién propondra asimismo el refuerzo de cuantos controles resulten necesarios a partir
de la autoevaluacion de riesgos de cada entidad. Desde la AVAF proponemos que el
auditor interno actue como contacto y “puente” de esta entidad de control en lo relativo
a la prevencién del fraude, la corrupcion, y practicas contrarias a la integridad publica.

Por su parte, resultaran de suma utilidad las auditorias externas del sector publico,
cuyas principales funciones pasan por detectar posibles deficiencias del control interno,
anudadas a:

i) La no identificacién de algun riesgo de incorreccién material en los
procesos de valoracion de riesgos de la entidad.
ii) Deficiencias del sistema de informacién de la entidad en relacién a

los procesos de negocio (TICS, Registros, informacion financiera,
etc.) y modo de respuesta ante dichos riesgos tecnolégicos.
iii) Rol del auditor interno.

Asimismo, la auditoria externa identificara y valorara los riesgos de incorreccién material
estableciendo cuales son “significativos” y, entre ellos, los riesgos de fraude, a partir de
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la entidad, su entorno, los controles aplicados, fuentes externas o auditorias previas
realizadas. En ese sentido, destaca la Norma NIA-ES- 315 sobre riesgos de incorreccion
material, en cuyo Anexo 2 enumera ejemplos de estos (transacciones significativas,
cambios del entorno, tecnoldgicos, etc.).

6.2.- MECANISMOS DE PREVENCION DE RIESGOS CONTRARIOS A LA
INTEGRIDAD DURANTE LA EJECUCION DE UN CONTRATO:

Junto con los mecanismos preventivos ya sefialados a lo largo de los distintos apartados
de esta Recomendacién general, se proponen aqui algunos de los mecanismos de
prevencion que las entidades contratantes deberan adaptar en funcién de sus propias
autoevaluaciones de riesgos y procedimientos de gestion y control de sus
contrataciones.

Como premisa, procede indicar que las medidas preventivas deberan ser adecuadas y
proporcionadas, ajustadas a las situaciones concretas, para reducir el riesgo residual de
fraude a un nivel aceptable, dado que el riesgo cero no existe.

A) FASE DE EJECUCION DEL CONTRATO:

Programar/Planificar la actividad contractual:

La planificaciéon se erige como herramienta fundamental y crucial para el fomento de
la integridad, y evitar el abuso del enriquecimiento injusto, el fraude, la corrupcion y
otras irregularidades que se concretan en el ambito de la contratacion del sector
publico , tales como: i) contratacion verbal: facturas sin contrato que las soporte; ii)
concatenacion de contratos menores y otros tipos de fraccionamiento ilicito del objeto
del contrato; iii) modificaciones de contratos sin procedimiento de aprobacion; iv)
Prorrogar de forma ilegal o injustificada la duracion de los contratos. La probabilidad
de que las irregularidades sefaladas se produzcan serd mayor cuanto menos se
planifiquen. La planificacién confiere capacidad de anticipacion, reaccion, deteccion
y control. Evita imprevistos y reduce la proliferacion de irregularidades o malas praxis
administrativas. Sin planificacion no se pueden priorizar los intereses generales
(prevaleciendo la cultura de la improvisacién y de lo “urgente” frente a lo “importante”)
ni protegerlos de injerencias de intereses privados. La planificacion evita el despilfarro
del dinero publico sin necesidad ni justificacion; permite organizar y gestionar del mejor
modo posible los recursos publicos en funcion de las necesidades reales en un medio
plazo; posibilita una rendicion de cuentas real y permite tomar medidas conscientes
en el marco de la visién estratégica y la inteligencia institucional en cada contexto.

Existencia de personal cualificado en materia contractual, en especial en las
actuaciones de control de la ejecucion del contrato.

Nombramiento de un responsable del contrato, para el adecuado seguimiento y
control de la ejecucion del contrato atendiendo a sus clausulas. La designacion debera
reunir las garantias de independencia respecto del contratista y de cualificacién técnica
idénea para ejercer la correcta supervision del contrato.
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Dejar constancia en el expediente de los incidentes detectados durante la
ejecucion del contrato.

Separaciéon de funciones entre la persona encargada de pagar las facturas y la
persona que presta la conformidad sobre el cumplimiento de las condiciones
estipuladas en el contrato.

Exigir a las personas que participen en esta fase del procedimiento de contratacién, la
suscripcion de una declaracion obligatoria de ausencia de conflicto de interés
(DACI).

Suscripcion de una declaraciéon de aceptaciéon, cumplimiento y sometimiento al
caédigo ético de la entidad o de conducta y al decalogo de buenas practicas en
el ambito contractual, para lograr una contratacién integra.

Respecto de las modificaciones contractuales: Limitar las modificaciones
contractuales a aquéllas que se contemplen de forma expresa en el pliego de
clausulas administrativas particulares con el contenido exigido en el articulo 204 de la
LCSP. Justificar aquellas modificaciones que no estuvieran previstas en el
pliego, evitando invocaciones genéricas de los supuestos legales que las puedan
amparar (articulo 205 de la LCSP).

En los casos de prérroga contractual que no estuviera prevista en el PCAP, justificar
que concurren los excepcionales requisitos previstos en la LCSP.

Transparencia: Mediante la publicacion y difusion del contenido contractual, mejoras
propuestas, modificaciones y prorrogas en los medios que resulte preceptivo (DOUE,
PCSP, perfil de contratante y Portal de Transparencia) y comunicarlas al RGCCV, a
efectos de su supervision por la ciudadania y licitadores no adjudicatarios para la
correcta ejecucion de este.

Elaboracion de un checklist de las cuestiones a tener en cuenta o la labores a
realizar en esta fase del procedimiento por la persona encargada de la ejecucion.
(Prestaciones a realizar, mejoras propuestas, modificaciones, prorrogas...)

Formaciéon y cumplimiento de las clausulas de caracter confidencial por los
adjudicatarios de aquella informaciéon que con tal caracter fuese de la Administracion
contratante y tuviesen conocimiento por el desarrollo del contrato.

En aquellos contratos formalizados con cargo a fondos europeos, necesidad de
que toda entidad decisora o ejecutora de fondos MRR, apruebe un PMA (en los
términos de la Orden MHFP 1030/2021, de 29 de septiembre);

Realizar formacion tanto especifica en materia de contratacion, como de ética y
proteccion de la integridad de los contratos publicos.
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B) FASE DE CONTROL Y EXTINCION:

Evaluaciéon ex post (basada en hojas de evaluacion y seguimiento de los
indicadores previstos en los planes, capaces de conferir informacion objetiva,
fiable y relevante sobre la eficacia, eficiencia, impacto o calidad de la actividad de
las organizaciones) habra de completarse compilando y, en su caso, auditando
los riesgos identificados durante la ejecucion de lo planificado, tanto los que
vayan surgiendo conforme se van acometiendo las acciones planificadas como los
que se pongan de manifiesto como consecuencia de incidencias o denuncias
durante su ejecucion, siendo muy util que habiliten canales de denuncias a tal
fin.

Comprobar la existencia en el expediente de un pronunciamiento expreso sobre el
cumplimiento de aquellas caracteristicas de la prestacion que se contemplaron
en la adjudicacion del contrato (mejoras, condiciones especiales de ejecucion...).

[ Firmar las certificaciones o actas de recepcion ajustadas a la realidad.

En los casos de resolucion del contrato, identificar correctamente la causa a
efectos de determinar y exigir las responsabilidades establecidas en los pliegos.

Ejecutar las garantias en caso de defectos o vicios ocultos una vez recepcionada la
prestacion.

No proceder a la devoluciéon de la garantia hasta que no transcurra el plazo
previsto en los pliegos o contrato.

Autorizar pagos que estén sujetos a un expediente de contratacion, cuando se
ejecuten las prestaciones establecidas en el contrato, y tras la presentacién de
factura o certificacion de obra conformada, y comprobando que los precios sean
ajustados a mercado, y en caso contrario proceder a su reparo y remisién al OCEX.

Exigir a las personas que participen en esta fase del procedimiento de contratacion,
la suscripcidon de una declaracién obligatoria de ausencia de conflicto de interés
(DACI), asi como una declaracion de aceptacion, cumplimiento y sometimiento al
caédigo ético de la entidad o de conducta y al decalogo de buenas practicas en el
ambito contractual, para lograr una contratacion integra.

Formacidén y profesionalizacion de empleados publicos en materia de control
interno, fiscalizacion, ética y proteccion de la integridad de los contratos publicos.

C) PROCEDIMIENTO DE EMERGENCIA

La tramitacion de emergencia lo es para la fase de licitacion y adjudicacion, pero no para
la fase de ejecucion.
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Elaborar un checklist con la documentacion que debe obrar en el procedimiento
de emergencia (existencia y motivacién de la declaracién de emergencia, de la
necesidad de contratar, justificar la imposibilidad de acudir a otros procedimientos
menos restrictivos de la competencia, justificar que la contratacion de emergencia se
limita a lo estrictamente indispensable, justificar la eleccion de un determinado
proveedor, indicacion de la capacidad, habilitacion y solvencia...).

Exigir a las personas que participen en esta fase del procedimiento, la suscripcion
de una declaracion obligatoria de ausencia de conflicto de interés (DACI), para
lograr una contratacion integra.

Cumplir las tomas de razén y la dacion de cuentas de los contratos de emergencia,
a los 6rganos competentes, en los plazos legalmente establecidos.

Publicacion de la formalizacion y de los contratos de emergencia en el plazo de
15 dias (arts. 151 y 154 LCSP), y en formato reutilizable. Con la finalidad de que las
organizaciones civiles, licitadores o ciudadania puedan vigilar el cumplimiento de los
contratos e informar de las irregularidades detectadas

Llevanza de un registro especifico de los contratos de emergencia, a efectos de
planificar y programar posibles situaciones en casos de acontecimientos catastroficos,
de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa
nacional.

No sustitucion de la funcién interventora por el control financiero permanente.

Evaluacion detallada de la licitacion a posteriori.

Separacién de funciones entre quien identifica la necesidad a satisfacer y define
la prestacion, y quien adjudica y formaliza el contrato, a fin de evitar contrataciones
innecesarias.

Profesionalizacion y formacion del personal de la entidad tanto en materia de
contratacion como de ética y proteccion de la integridad de los contratos publicos.

Con esta enumeracion, de algunos posibles mecanismos de prevencion de riesgos en
la fase de ejecucion contractual, pretendemos minimizar las devastadoras
consecuencias de la corrupcion, el fraude o las practicas contrarias a la integridad que
puedan surgir en esta fase contractual, dado que el riesgo cero no existe, de manera
que contribuyamos a preservar la confianza de la ciudadania a quien nos debemos.

No obstante, la Agencia Valenciana Antifraude esta a disposicidon de las organizaciones
publicas de la Comunitat Valenciana para orientarles, en su caso, en esta mision, asi
como para atenderles en caso de que detecten posibles irregularidades constitutivas de
riesgos de fraude o corrupcién o factores que los maximicen.
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Anexo |

Marco normativo.

Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, hecha en Nueva York
el 31 de octubre de 2003.

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién) resulta.

Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Union (Reglamento Financiero).

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de
datos)

Constitucién Espanola.

Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen 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.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.

Ley 1/2022, de 13 de abril de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat
Valenciana.

Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
Ley 1/2019, de 20 de febrero de secretos empresariales.
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situaciéon de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19.

Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del
COVID-19.

Decreto Ley 1/2020, de 27 de marzo, del Consell, de medidas urgentes de apoyo
econdmico y financiero a las personas trabajadoras auténomas para hacer frente
al impacto de la Covid-19.

Orden HFP 1030/2021 de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema
de gestion del Plan de Recuperacioén, Transformacion y Resiliencia.

Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, de la Agencia de Prevencién
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana;

Resolucion de 27 de junio de 2019, del director de la Agencia de Prevencion y
Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, por la que
se aprueba el Reglamento de funcionamiento y régimen interior de esta, en
desarrollo de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat.

AN

66



RECOMENDACIONESAVAF - RECOMENDACION GENERAL: LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS

EN CLAVE DE INTEGRIDAD PUBLICA

Cddigo de Derecho de la Ciberseguridad - BOE.es
https://www.boe.es/biblioteca juridica/codigos/codigo.php?modo=2&id=173 Co
digo de Derecho de la Ciberseguridad.
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Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
https://www.oecd.org/gov/ethics/ OECD-Recommendation-Public-Integrity.pdf.
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Recomendacién General de la AVAF: “La planificacion: Herramienta clave para
prevenir los riesgos de corrupcibn en las  organizaciones.”
https://www.antifraucv.es/wp-
content/uploads/2021/03/201103 Recomendacion_planificacion.pdf.

Recomendacion General de la AVAF: “La via del enriquecimiento injusto en el
sector publico: ¢, Uso 0 abuso? https://www.antifraucv.es/wp-
content/uploads/2021/12/Recomendacion Enriquecimiento Injusto-cast.pdf.

Recomendacion General de la AVAF: “Reflexiones en el estado de alarma
declarado ante la pandemia del COVID-19. https://www.antifraucv.es/wp-
content/uploads/2021/12/recomendacion-general covid-19 publicacion-

cast.pdf.

[ Reflexiones sobre el conflicto de interés: Su desconocimiento la antesala de la
corrupcion. http://www.antifraucv.es/wp-
content/uploads/2021/03/20201204 Reflexio general conflicte interes comun

icacion.pdf.

[ Rivero S-C M? T. 2019. Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos del
sector publico en la nueva regulacion legal: novedades relevantes. En el
derecho.com. https://elderecho.com/efectos-cumplimiento-y-extincion-de-los-
contratos-del-sector-publico-en-la-nueva-regulacion-legal-novedades-
relevantes

Ruiz Daimiel, M. Junio, 2018. “El responsable del contrato en la nueva. La Ley
de Contratos del Sector Publico”. ElI observatorio de contratacion
Publica.http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/em.detalle/id.353/relcateg
oria.208/relmenu.3/chk.79fe7a7c95024ad38c66488d998e60a8.

0 Valcarcel Fernandez, P. (13 de noviembre de 2018) “La fase de ejecucion de los
contratos publicos y su control”, Observatorio de Contratacién Publica (ObCP)
https://www.obcp.es/sites/default/files/documentos/documentos Panel3-
Patricia-Valcarcel 2c8d66ab.pdf.
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Anexo Ili

Informes,
resoluciones y
jurisprudencia de
consulta.

Se inserta a continuacién una tabla ilustrativa de la materializacion en la practica de
algunas irregularidades relacionadas con la ejecucion de los contratos, con ejemplos
dictaminados por los érganos judiciales, consultivos y de control competentes, a cuya
consulta completa podra accederse a través del enlace de cada érgano consultivo:

| OIReSCON: |

Informe Anual de Supervisién de la contratacion publica relativo a la inseguridad
juridica en la contratacion publica, OIReSCON, mayo de 2021

Informe Anual de Supervisiéon de la Contratacion Publica de Espafa, diciembre de
2021.

Informe especial de supervision de los contratos tramitados por la via de emergencia
de marzo de 2021.

Informe especial de supervision de los contratos tramitados por via de emergencia en
el 2021, Julio 2022.

Resoluciones del TACRC
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Resolucion 57/2016, por la que se concreta la denominacion de “unidad funcional’a
efectos de evitar una utilizacién indebida del contrato menor.

Resolucion 1071/2018, resuelvo duodécimo relativo a la distincion entre obligaciones
establecidas por la legislacion sectorial, medioambiental, social y laboral, y las
condiciones especiales de ejecucion.

Resolucion 27/2020, modificaciones contractuales.

Resolucion 1232/2020, obligaciones sociales, laborales o medioambientales en fase
de ejecucion: Contradicciones ente el anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas
administrativas particulares en la identificacion de las condiciones especiales de
ejecucion.

Resoluciones de la JCCPE:

H Informe73/2018, contratos menores y contratos puentes.

Informe 41/2018, respecto de la revisién de precios, los contratos menores, y su
fraccionamiento.

Informe 97/2018, falta de concrecion de las obligaciones asignadas al responsable
del contrato y su regulacion en los pliegos contractuales.

| Informe 16/2019, prohibicion de contratar, conflicto de intereses

Instruccion de la JCCPE de 23 de diciembre de 2021, relativa a los aspectos a
incorporar en los expedientes y en los pliegos rectores de los contratos que se vayan
a financiar con fondos procedentes del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia (PRTR)

Resoluciones de la JSCA de la Generalitat Valenciana:

Informe 1/2017 sobre duracién y contradiccién entre las clausulas del pliego que
rigen la licitacion. Prérroga contractual.

Informe 1/2018, efectos de la anulacién de un contrato por sentencia judicial, cuya
ejecucion ya se ha iniciado.

Informe 3/2019, Prérrogas de contratos de agua. Finalizacion de los contratos.
Modificaciones del contrato excediendo los limites legalmente previstos. Nulidad de
actuaciones.

Informe 4/2019 modificaciones contractuales. Consideracion o no de la modificacion
del contrato por la introducciéon de unidades nuevas. Concepto de presupuesto
primitivo o precio inicial del contrato en la aplicacion de las excepciones del articulo
242.4 de laLCSP
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Informe 5/2019, modificaciones contractuales y existencia de varias causas de
resolucion.

Informe 1/2020, no concurrencia de requisitos, para la celebracion de un contrato
por procedimiento negociado sin publicidad.

Informe 4/2020, de modificaciones previstas en los pliegos de clausulas
administrativas. Limites.

Informe 6/2020, prohibicién de prérrogas tacitas. Cumplimiento y finalizaciéon de un
contrato al primer afio de su ejecucion al no haberse ejercido la prorroga expresa en
el plazo previsto.

Informe 7/2020, obligaciones medioambientales, sociales y laborales en fase de
ejecucion.

Resoluciones del Consell Juric Consultiu de la CV:

Dictamen 183/2021, de 31 de marzo, no resolucion del contrato por total dejadez de
funciones de la Administracion contratante.

Dictamen 2011/0556, Dictamen 388/2021, Dictamen 391/2021, Dictamen 244/2021
y Dictamen 255/2021, Resolucién del contrato por incumplimiento, contratacion
irregular y revision de oficio

” Dictamen 232/2020: Resolucién de emergencia parcial del contrato de servicio.

| Dictamen 211/2021, contratacion menor.

Dictamen 242/2021, Dictamen 391/2021, Dictamen 393/2021, Resolucién del
contrato por incumplimiento, contrato sin cobertura juridica, prérrogas ilegales, y
nuevo contrato menor. Revisién de oficio.

Dictamen 244/2021 y dictamen 388/2021 resolucién del contrato, por incumplimiento
del plazo de ejecucion por parte de la contratista.

| Dictamen 336/2021 contratacion de emergencia

| Dictamen 394/2021 y 412/2021, modificacion contractual.

Informes de la Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana:

” 2020:

Informe de fiscalizacion sobre los acuerdos y resoluciones contrarios a reparos
formulados por los interventores locales, omision del tramite de fiscalizacién previa y
anomalias detectadas en materia de ingresos, ejercicios 2017 y 2018

Informe de fiscalizacion de la contratacion de la Administracion de la Generalitat,

ejercicio 2019.
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Informe de fiscalizacién de los organismos auténomos de la Generalitat ejercicio
2019.

Informe de fiscalizacion de las sociedades mercantiles, entidades publicas
empresariales y otras entidades de derecho publico de la Generalitat ejercicio 2019.

Informe de fiscalizacion de las Fundaciones del sector publico de la Generalitat
ejercicio 2019.

Informe de auditoria de los controles de ciberseguridad de los mayores
Ayuntamientos de la Comunitat ejercicio 2019.

” 2021:

Informe de fiscalizacion de la contratacion de la Administracion de la Generalitat con
especial énfasis en las contrataciones derivadas del COVID-19, ejercicio 2020.

Resumen general de las conclusiones e informes de fiscalizacion de la Administracion
ejercicio 2020.

Informe de fiscalizacién de la informacion contractual del sector publico local
valenciano, ejercicios 2018-2019.

Informe de fiscalizacién de los organismos autonomos de la Generalitat ejercicio
2020.

Informe de fiscalizacion de las sociedades mercantiles, entidades publicas
empresariales y otras entidades de derecho publico de la Generalitat ejercicio 2020.

Informe de fiscalizaciéon de las Fundaciones del sector publico de la Generalitat
ejercicio 2020.

Para ilustrar las irregularidades administrativas, que pueden dar lugar a fraude o
corrupcion en la fase de ejecucion y/o escaso control contractual, se ha elaborado la
siguiente tabla, en la que se recogen algunos de los casos en nuestra Comunitat,
extraidos de las publicaciones del Observatori Ciutada contra la Corrupcion:

https://observatoricorrupcio.org/es/mapa/

Contrataciones llegales. Sentencia Audiencia Provincial de Valencia (num.
20/2020), 16 de enero de 2020.

Se detectaron irregularidades en la fase de ejecucidén contractual relativas a la
comprobacion y control de la prestacion contratada y el objeto del contrato.
Contrataciones irregulares a través de sociedad mercantil creada al efecto, controlada
por funcionario publico del Consorcio de Museos de la Generalitat Valenciana, no
llevandose a cabo las obligaciones de comprobacion y control sobre la adecuacién
de dicho proceso de contratacion a la normativa administrativa vigente.
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Enlace: https://observatoricorrupcio.org/es/casos/3-contrataciones-ilegales-por-
funcionarios-del-consorcio-de-museos-de-la-generalitat-y-ayuntamientos-de-chiva-y-
benisano/

Caso EMARSA: Sentencia Audiencia Provincial de Valencia (nam. 349/2018), 19
de junio de 2018

La EPSAR aportaba fondos al presupuesto de EMARSA, incremento del precio
unitario con el que EPSAR financiaba el coste de la gestion de lodos de EMARSA
desviando dichos fondos en beneficio de los condenados de tres maneras diferentes
a) Simulacién de expedientes de contratacion; b) cobro de comisiones a traves de la
adjudicacion de contratos a empresas constituidas por familiares y c) desvio de
fondos connivencia entre los responsables de EPSAR y EMARSA.

Enlace: https://observatoricorrupcio.org/es/casos/caso-emarsa/

Caso comercio: SAP 431/2019, de 28 de octubre

Fraccionamiento de contratos menores, para eludir los requisitos de publicidad y
transparencia

Enlace: https://observatoricorrupcio.org/es/casos/caso-comercio-fraccionamiento-
ilegal-en-contratos-menores-en-el-ayuntamiento-de-alicante/

Telecentros municipales, SAP 260/2015, de 15 de junio

Conflicto de intereses en la adjudicacion de contratos, e incumplimiento de la
normativa contractual en materia de contratos menores

Enlace: https://observatoricorrupcio.org/es/casos/telecentros-municipales-en-
alicante/

Caso Fitur: Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana (n°® 2/2017), de 8 de
febrero de 2017

El presente caso constituye una pieza de la trama Gurtel, relativa a la adjudicacion de
contratos por parte de la Generalitat Valenciana, concretamente desde la Agencia
Valencia de Turismo, a una mercantil, constituida por los principales dirigentes de la
trama, asi como otras personas interpuestas en la mercantil. Los hechos probados
relatan las irregularidades cometidas para adjudicar los contratos para la
concurrencia en ferias de turismo, se produjo una “sustitucion” de las funciones a
realizar por la Administracion por las empresas de Giirtel.

Enlace: https://observatoricorrupcio.org/es/casos/caso-gurtel-fitur/

Reflejamos a continuaciéon a casos concretos de denuncias, en la fase de ejecucion y
extincion de los contratos del sector publico, presentadas en esta Agencia, asi como
informes de investigacion elaborados por otras agencias antifraude autonémicas vy
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podran ser consultados de manera mas extensa en el enlace adjunto.

Informes finales de investigacion AVAF ejercicio 2021

Exp de fecha 29/07/2021 num.2020/G01_01/000339: Ayuntamiento: Prestacion del
servicio sin cobertura juridica. Incremento del coste del servicio prestado sin
cobertura juridica.

Exp de fecha 23/06/2021 num. 2020/G01_01/000023: Empresa Publica.
Modificaciones irregulares y prorrogas ilicitas.

Exp de fecha 18/05/2021 num. 2020/G01_01/000165-92/2019: Sociedad anénima
de la Generalitat Valenciana. Irregularidades en materia de ejecucién: Prorrogas
irregulares.

Exp de fecha 21/04/2021 nam. 2020/G01_01/000056: Conselleria: Pagos ilegales,
consecuencia de modificaciones irregulares.

Exp de fecha 22/03/2021 nam. 2020/G01_01/000026: Ayuntamiento: Prestacion de
servicios sin contrato. Prorrogas tacitas.

Exp de fecha 27/01/2021 nam. 2020/G01_01/216: Ayuntamiento: Irregularidades
multiples en expediente de contratacion.

Enlace de acceso a la informacion: https://www.antifraucv.es/resoluciones-2021/.

Informes finales de investigacion AVAF ejercicio 2020

Exp de fecha 17/02/2020 num. 2020/G01_01/000058: Ayuntamiento: Incumplimiento
de las clausulas del contrato, inexistencia del responsable del contrato. No
comunicacion de las subcontratas. Falta de informes de fiscalizacion.

Exp de fecha 07/10/2020 num. 2020/G01_01/000220: Ayuntamiento. Contratacion
servicio de gruas en situacion de enriquecimiento injusto. Falta de justificacion de
cantidades pagadas sin cobertura juridica.

Exp. de fecha 14/10/2020 num. 2020/G01_01/000010 Sociedad Mercantil de la
Generalitat Valenciana. Prestacién de servicios previos a la vigencia de contratos
que los sustenten. Uso incorrecto del contrato menor y existencia de indicios de
conflictos de intereses.

Exp. de fecha 14/10/2020 num. 2020/G01_01/000073 Ayuntamiento. Irregularidades
en materia de contratacion publica en Organismo auténomo. Pago de facturas
prescindiendo del procedimiento de contratacion. Actuaciones viciadas de nulidad
de pleno derecho
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Exp de fecha 23/12/2020 num. 2020/G01_01/00055 Ayuntamiento. Gastos
realizados sin respetar el procedimiento legalmente establecido en materia de
contratacion: Abono de un precio unitario de menu superior al marcado por el
mercado.

Exp de fecha 23/12/2020 num. 2020/G01_01/000333: Ayuntamiento.
Irregularidades en la ejecucién del contrato de servicio. Incumplimiento de las
disposiciones establecidas en el pliego. No control de la ejecucion por el
responsable del contrato

Enlace de acceso a la informacion: https://www.antifraucv.es/resoluciones-2020/.

Memoria AVAF ejercicio 2019

3.5.1. Ayuntamiento. Fraccionamiento de contratos del parque acuatico no
publicidad del contrato.

3.5.7 Ayuntamiento. contratacion irregular del software de GT, inexistencia de
contrato, y pago de facturas por importe superior.

3.5.9. Ayuntamiento. Posible fraccionamiento de contratos, y enriquecimiento
injusto.

3.6.3 Empresa publica local: Fraude en la contratacion. Error al publicar en la
plataforma de contratacion. Incumplimiento de los requisitos del contrato menor.
Abono de servicios no prestados.

Enlace de acceso a la informacion: https://www.antifraucv.es/wp-
content/uploads/2021/02/MEMORIA 2019 CAS.pdf

Oficina de prevencio i lluita contra la corrupcio a les llles Balears

Informe de investigacion sobre la compra publica de emergencia en respuesta a la
crisis sanitaria derivada del Covid 19, elaborado por la Oficina de prevencid i lluita
contra la corrupcio a les llles Balears.

Enlace de acceso a la informacion:
https://www.oaib.es/storage/app/media/uploaded-files/estudio-investigacion-
compra-material-sanitario-web.pdf
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