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Introduccion

La contratacidn de suministros, servicios y obras publicas constituye un dmbito de
riesgos incuestionable en el sector publico. Entre 2010 y 2019, 177 actuaciones de
investigacion de la Oficina Antifraude de Catalunya revelaron actos irregulares,
fraudulentos o corruptos en la contratacién publica. Estas investigaciones supusieron
el 40% de las 443 actuaciones de investigacion llevadas a cabo en aquel periodo. Asi
mismo, de las 20 actividades indagatorias y de colaboracién técnica con el poder
judicial y autoridades independientes de control?, llevadas a cabo en el mismo periodo,
15 estuvieron relacionadas con contratacién publica.

La corrupcion, el fraude y otras irregularidades detectadas en este dmbito comportan
graves perjuicios para la sociedad, aunque a menudo haya escasa conciencia de su
magnitud y alcance. Provocan ineficacia e ineficiencia en el abastecimiento publico:
menor calidad en la prestacion de los servicios contratados o en las obras proyecta-
das, retrasos en las entregas de suministros y en los servicios, derroche de recursos
publicos, pérdida de oportunidades para llevar a cabo otras adquisiciones o
inversiones necesarias, etc. En sectores como el sanitario o el de las infraestructuras,
las transgresiones de la legalidad pueden llegar a poner en peligro la seguridad
ciudadana y la salud publica. Ademds, conculcan derechos como el libre acceso a las
licitaciones publicas o la igualdad de trato a todos los operadores econémicos, y
distorsionan la libre competencia entre estos. En suma, impiden la buena gobernanza
de un pais, frenan su progreso y deterioran la confianza ciudadana en los poderes
publicos.

Desde el 9 de marzo de 2018, con la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico (LCSP en adelante), «[IJos érganos de
contratacion deberdn tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el
favoritismo y la corrupcidn, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los
conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitaciéon con el fin
de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia en el
procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores» (art. 64.1). Y
las «medidas adecuadas» requeridas por el Legislador dificilmente se pueden identifi-
car, planificar e implantar sin una gestion profesional y rigurosa de los riesgos que
conlleva la contratacion.

Con el proyecto Riesgos para la integridad en la contratacién publica, la Oficina
Antifraude de Catalufa asumid, entre otros objetivos, el de facilitar el conocimiento y
las herramientas bdsicas para hacer posible este tipo de gestidn. Priorizé la divulga-
cion de estos riesgos y cdmo las instituciones pueden gestionarlos, distinguiendo la
actuacién preventiva de la contingente con el fin de que los organismos publicos no se
centren solamente en la deteccidn del fraude y la corrupcién ya materializados?.

111 procedimientos judiciales, 8 diligencias de investigacion de la fiscalia y 1 actuacién
inspectora de la Autoridad Catalana de la Competencia.

2 En el 2018, la Oficina Antifraude publicé El objeto de la prevencion: los riesgos de
irregularidades, fraude y corrupcién: cémo y por qué gestionarlos, que ofrece explicaciones
detalladas de los conceptos bdsicos de la gestion de riesgos y sobre esta distincidn entre
prevencion y contingencia.
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Durante el afno 2017, la Oficina llevé a cabo un estudio cualitativo de la contratacién
publica en Cataluia®y, entre 2018 y 2020, se fueron publicando los resultados en 8
documentos técnicos, una guia interactiva sobre cémo conducir la identificacion,
andlisis y evaluacion de los riesgos y como preparar planes de prevencion y de
contingencia (plan de integridad), publicaciones de opiniones de otros expertos, un
glosario y doce herramientas complementarias.

Este informe presenta una sintesis de los resultados dirigida, en primer lugar, a los
entes publicos que contratan obras, servicios y suministros. Cartografia los riesgos
inherentes a la contratacién publica que el estudio ha permitido identificar, asi como
los factores institucionales que los suelen causar, en la medida que generan incentivos
y oportunidades directas o bien los potencian o contribuyen a perpetuarlos una vez se
han materializado ya. Si se detecta en cualquier organizacién alguno de los factores de
riesgo de las siguientes pdginas, conviene actuar preventivamente.

También se dirige al Parlamento de Cataluia, a quien la Oficina Antifraude rinde
cuentas, y a otros poderes publicos con competencias ejecutivas y legislativas en la
contratacion publica. Estos largos listados de riesgos y de factores que los favorecen
constata la necesidad de que se priorice su gestidon (poderes ejecutivos), pero también
de que se valore la idoneidad de modificar la legislacidon para que sea obligatorio
elaborar e implantar planes para prevenirlos (poderes legislativos). Ademads, los facto-
res externos identificados durante el transcurso del estudio advierten de debilidades
estructurales de la contratacién publica y de déficits del sistema nacional de
integridad que escapan a la accidn directa de la mayoria de entidades adjudicadoras,
pero que deberian ser objeto de estudio de la investigacidon académica y también de la
actuacioén de los poderes publicos competentes.

Riesgos inherentes a la contratacion publica

Al contratar obras, suministros o servicios, cualquier ente publico se enfrenta a 12
grandes tipos o dreas de riesgos, expuestos a continuacién siguiendo el ciclo de vida
de un contrato.

Durante la fase inicial, cuando se decide si se impulsa un determinado contrato y se
prepara toda la documentacion para la posterior fase de licitacion, las dreas de riesgo
posibles son:

1. Impulsary preparar contratos innecesarios, sobredimensionados, de imposible
ejecucion o de algun modo perjudiciales para la institucidon que los impulsa o para
la sociedad a la que sirve.

2. Preparar contratos cuyo diseno limite indebidamente la concurrencia o la libre
competencia, con el objetivo de favorecer o perjudicar determinados operadores
econdmicos (empresas, profesionales auténomos u organizaciones sin dnimo de
lucro) a priori interesados en proveer aquello que se contrata. Esto incluye la
posibilidad de que se fragmenten contratos cuyo importe requeriria una licitaciéon
abierta, porque como «contratos menores» se pueden adjudicar directamente a un
operador; que se introduzcan especificaciones técnicas, condiciones de ejecucion,
criterios de seleccidn o de adjudicacién que favorezcan o perjudiquen a determina-
dos operadores; que se faciliten comportamientos anticompetitivos entre los
potenciales licitadores (pactos de precios, repartos de lotes, etc.) o que se facilite

3 En Riesgos para la integridad de la contratacién. Presentacidn del proyecto, publicado el 9 de
marzo de 2018, se ofrecen explicaciones detalladas del porqué de este proyecto y sobre los
objetivos concretos que se fijaron, el proceso y la metodologia de trabajo empleados.
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que el contratista se convierta de facto en «poder adjudicador» a través de la
subcontratacion (obstaculizando el acceso de pequenas y medianas empresas).

3. Filtrar informacion privilegiada a determinados operadores econdémicos, que les
permitird prepararse mejor o con mds tiempo para la licitacién del contrato. Esto
incluye la posibilidad de entregar informacidn a determinados operadores antes de
su publicacién oficial o proporcionar informaciéon que no se prevé incluir en los
pliegos. Cualquier acto que materialice estos riesgos conculca los derechos de los
operadores econdmicos a acceder en igualdad de condiciones a las licitaciones
publicas y recibir un trato homogéneo libre de favoritismos.

4. Adjudicar el contrato directamente a un operador prescindiendo completamente
de los procedimientos de contratacion. Esto incluye la posibilidad de que no se
incoe un expediente de contratacién porque se decide «aprovechar» otro contrato
ya formalizado (contratos chicle); que se falsee la tramitacién de un procedimien-
to (cuando ya se ha «adjudicados de facto el contrato) o que se sustituya
irregularmente la tramitaciéon de un expediente de contratacién por otras férmulas
de colaboracién no competitivas (convenios o encargos a falsos «medios propios»).

Durante la fase de licitacion y adjudicacion, cuando los operadores econémicos
acceden al anuncio de licitacién, preparan y presentan sus ofertas para competir por
el contrato y la institucién las evalua para decidir con cudl formaliza el contrato, las
dreas de riesgos inherentes son:

5. No detectar prdacticas anticompetitivas desde que se publican el anuncio, los
pliegos y otra documentacion relevante hasta que finaliza el periodo para
presentar las ofertas, o bien no responder de forma adecuada a tales prdcticas.
Estos riesgos incluyen la posibilidad de que no se alerte de indicios de potenciales
prdcticas colusorias de los operadores o que se falsee la negociacién en aquellos
procedimientos de contratacion que la prevén. Pero también indican la posibilidad
de praxis como no preservar la confidencialidad de las ofertas presentadas hasta
su apertura publica o bien crear déficits o asimetrias en la informacién facilitada
(por ejemplo, a través de las solicitudes de aclaraciones).

6. Admitir o excluir las ofertas presentadas por los operadores de forma indebida.
Estos riesgos nos alertan de la posibilidad que se apliquen irregularmente los
criterios de seleccidon de forma que se favorezca o perjudique determinados
candidatos o que se rechacen ofertas incursas en presunciéon de anormalidad sin
una evaluacién o motivacion suficientes.

7. Valorar de forma irregular o sesgada las ofertas recibidas. Estos riesgos nos
indican la posibilidad de que se apliquen irregularmente tanto los procedimientos
previstos para valorar las ofertas, como los criterios de adjudicacién y las reglas
para valorarlos y puntuarlos, de forma que se favorezca o perjudique determinados
candidatos o licitadores. También ponen de manifiesto la posibilidad de que se
emitan juicios de valor sin las garantias de objetividad e imparcialidad minimas
establecidas; es decir, una motivacion suficiente y razonada de las valoraciones vy,
en los casos previstos, emitida por un comité de expertos adecuadamente
constituido.

8. Adjudicar o formalizar los contratos irregularmente. Estos riesgos advierten de la
posibilidad de adjudicar injustificadamente el contrato a un licitador que no ha
presentado la oferta econdmicamente mds ventajosa; que no se adjudique o
subscriba el contrato o se desista del procedimiento de forma injustificada; que se
tramiten o resuelvan irregularmente los recursos administrativos contra el acuerdo
de adjudicacidn, o que en la formalizacién se incluyan modificaciones
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contractuales no avaladas ni por mejoras aceptables aplicando los pliegos ni por
otras razones juridicas (negociaciones ilegitimas).

Llegada la fase de ejecucion del contrato —el momento de proveer los servicios, obras
y suministros contratados— y hasta su finalizacién, hay otras dreas de riesgos tan
importantes como las de las dos fases anteriores. Aun asi, a menudo es la fase menos
cuidada del ciclo de contratacion.

9.

10.

11.

12.

Obtener suministros, servicios u obras diferentes de los contratados. Hay que
tener presente la posibilidad de que no se detecten incumplimientos de las
condiciones de ejecucion pactadas, incluyendo las relativas a la subcontratacion;
que no se resuelvan las deficiencias detectadas en los trabajos o suministros; que
se reconozca como efectuado o entregado (mediante certificacidon o cualquier otra
férmula equivalente de conformidad) lo que no se corresponden con la realidad, o
que desde la institucion alguien acepte incrementos de precios irregulares o
injustificados.

Modificar los contratos de forma injustificada o irregular. Estos riesgos son
particularmente graves e incluyen la posibilidad de que se aprueben modificacio-
nes que afecten el contenido esencial del contrato hasta desvirtuar lo que se licitd
(con las nuevas condiciones, la concurrencia y la competencia habrian podido
favorecer a otros operadores); que se acepten modificaciones de facto del objeto
del contrato o de las condiciones de ejecucion; que se apruebe o no se detecte la
sustitucion injustificada o irregular del adjudicatario del contrato o del subcontra-
tista; que se aprueben contratos complementarios injustificados o irregulares, o
bien prorrogas del contrato innecesarias o irregulares.

Autorizar pagos injustificados o irregulares a los proveedores o contratistas. Estos
riesgos incluyen la posibilidad de que se avancen pagos antes de que el contratista
tenga derecho; que se autoricen pagos fraudulentos (por articulos no entregados;
trabajos o servicios no efectuados; por razones ajenas al objeto del contrato, como
acelerar los trabajos para inaugurar una obra antes de unas elecciones...), 0 que se
autoricen pagos irregulares (por ejemplo, facturas contrarias a las cldusulas
contractuales, facturas que migran «costes» entre contratos, etc.).

No exigir responsabilidades por incumplimientos de los contratos u otras
irregularidades detectadas. Estos riesgos nos alertan de la posibilidad de que no
se exijan las responsabilidades legalmente previstas a los adjudicatarios por
incumplimientos de la normativa de contratacién o de los pliegos contractuales: no
tramitar las penalidades previstas para reducir el precio unitario por falta de
calidad, cuando asi estd reconocido en los pliegos de prescripciones técnicas o
para sancionar los incumplimientos de los plazos de ejecucion totales imputables
al contratista; no instar la revisién de oficio cuando se detecten causas que lo
justifiquen; no ejecutar las garantias en caso de defectos o vicios ocultos descu-
biertos cuando ya se ha efectuado la recepcidn de la obra; devolver las garantias
antes de tiempo para dar liquidez a un contratista; no valorar detenidamente la
posibilidad de reclamar dafos y perjuicios por prdcticas colusorias... También
incluyen la posibilidad de que no se exijan responsabilidades a los servidores
publicos que incurran en prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas o que
faciliten su materializacion.
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En suma, estas 12 dreas resumen y ordenan unos sesenta“ riesgos posibles en todas
las entidades que contratan obras, servicios o suministros. No obstante, la
probabilidad de que se acaben materializando depende en buena medida de cada
institucion. Depende de la objetividad, el rigor y la exhaustividad con qué cada una
analice los factores que generan, potencian y perpetuan los riesgos en su organizacién
y evaluie la intensidad con que se manifiestan. De esos procesos de andlisis y
evaluacion depende la eleccidn de las «actuaciones adecuadas» que solicita el art.
64.1 LCSP para actuar preventivamente.

Para facilitarlos, la Oficina Antifraude ha recabado, clasificado y publicado los
factores institucionales mas habituales o mds graves que favorecen aquellos riesgos.

Factores institucionales que incrementan la probabilidad de aquellos riesgos

El andlisis de los riesgos expuestos permitié identificar una larga lista de disfunciones
institucionales (factores institucionales de riesgo) que los generan, potencian o
perpetuan.

La lista empieza con factores directamente relacionados con la contratacidon que
generan incentivos u oportunidades para que los riesgos se materialicen en actos
(factores generadores). Advierten de disfunciones relacionadas con:

1. Coémo se organiza el conjunto del abastecimiento a una institucion.
2. Coémo se realizan las tareas clave de un expediente de contratacion concreto.

3. Cbémo se gestiona el factor humano de la compra; es decir, los profesionales que
trabajan, pero también sus relaciones interpersonales (internas y externas).

Cuando estos factores inciden en un ente publico deberian constituir el ntcleo de su
actuacion preventiva, indispensable para conseguir un aprovisionamiento estratégico,
eficiente, sostenible y socialmente responsable.

Luego se abordan factores relacionados indirectamente con la contrataciéon que
potencian la predisposicion de algunas personas a incurrir en actos irregulares, frau-
dulentos o corruptos (factores potenciadores) o bien facilitan la normalizacién de la
corrupcion y otras transgresiones (factores perpetuadores). Advierten de disfunciones
o carencias relacionadas con:

4. La percepcion de impunidad pasada y presente en una institucion.
5. Eltipo de liderazgo que se ejerce.
6. Como se gestiona la cultura ética organizacional.

Las actuaciones centradas en resolverlos son parte indispensable de la prevencidon de
riesgos, tanto en materia de contratacidn como en otros dmbitos de actuacion publica.
A corto plazo, fijan los cimientos éticos para frenar la corrupcién y las malas praxis. A
medio y largo plazo, permiten reorientar la cultura organizacional hacia un
aprovisionamiento mds integro y responsable.

4 En el 2018 la Oficina Antifraude publicé Identificacidn de riesgos: 12 dreas de riesgos de
irregularidades, fraude y corrupcién que hay que evaluar, que contiene un minucioso catdlogo de
todos los riesgos identificados en cada una de estas 12 dreas. Consultar en aquella publicacién
para profundizar en las vulnerabilidades intrinsecas y extrinsecas que hacen posibles estos
riesgos, asi como para encontrar ejemplos concretos entre los listados de prdcticas irregulares,
fraudulentas o corruptas detectadas en cada drea.
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La forma de dirigir y organizar el conjunto de la contratacion y la ejecucién de los
contratos en una organizacién puede generar incentivos y oportunidades para los
riesgos antes expuestos. Los siguientes factores organizativos pueden incrementar la
probabilidad de que se materialicen®.

1. Culturas organizativas de la contratacién inmediata. Estas culturas suelen ver
cada contrato aislado del resto de necesidades de la organizacién y dedican
escasa atencidén a los resultados (calidad, eficiencia, satisfaccién ciudadana...) o al
impacto de la contratacidn institucional (medioambiental, social, en la innovacion,
de desarrollo de sectores estratégicos...). Estas culturas aumentan la probabilidad
de los riesgos relacionados con la ineficiencia, con limites indebidos a la concurren-
cia y la libre competencia, y con la contratacion innecesaria o perjudicial. Ademds,
constituyen el sustrato donde mejor arraigan los tres factores de riesgo siguientes.

2. Carencia de una vision global de las necesidades de obras, servicios y suministros
que se requerirdn para el mandato. Esta visidn de conjunto se nutre de la direccién
politica de cada institucion y se articula a través de la direccion técnica profesional
para garantizar que sea factible, sostenible y eficiente. Una visiéon incompleta de
las necesidades de funcionamiento ordinario y de las requeridas para lograr los
objetivos del plan de gobierno o de mandato impide evaluar correctamente qué se
puede cubrir mejor internamente y planificarlo, asi como priorizar y programar las
necesidades de compra e inversion durante los cuatro ejercicios econdmicos del
mandato. Veremos que impide disefiar una estrategia de contrataciéon que busque
la eficiencia y calidad y favorezca el uso de los fondos destinados a contratar para
lograr objetivos sociales, ambientales y de desarrollo de la comunidad. Y a menudo
desincentiva incluso la planificacién operativa, causa improvisacion y origina
disfunciones que generan incentivos y oportunidades para todos los riesgos: desde
contratos innecesarios hasta modificaciones contractuales irregulares.

3. Ausencia de planes estratégicos de aprovisionamiento para la legislatura o
mandato. Si bien en el dmbito de las subvenciones los planes estratégicos vienen
impuestos legalmente, no sucede lo mismo en la contratacién de obras, suministros
y servicios, de modo que la planificacion estratégica es casi inexistente. Esta
carencia genera oportunidades para adoptar criterios de priorizacion y programa-
cion a lo largo del mandato arbitrarios, imprudentes (cuando no tienen en cuenta
las proyecciones presupuestarias o se basan en escenarios poco verosimiles) o que
favorezcan intereses particulares directos o indirectos. Este déficit de transparen-
cia dificulta el escrutinio publico de estos criterios y la consiguiente rendicion de
cuentas sobre aquellas decisiones. Ademds, dificulta una planificacion operativa
rigurosa de la contratacién y ejecucién de contratos anual.

4. Falta de planificacion operativa y de publicacién de la contrataciéon anual. A pesar
de que cada vez son mds las entidades que se esfuerzan por publicar sus planes
anuales de contratacién, esta medida preventiva prevista en el articulo 28.4 de la
LCSP a menudo se percibe como una carga administrativa, una obligacion legal
que cumplir con la interpretaciéon mds restringida posible. Esta falta de planifica-
cion genera oportunidades de ineficiencias y tensiones organizativas —por
ejemplo, prestaciones imprevistas que hay que contratar sin haber podido calibrar
como afectard al resto de procedimientos de contratacion previstos o en curso,
tanto desde el punto de vista presupuestario como de la carga de tramitacion

5En el 2019, la Oficina Antifraude publicé Los factores organizativos: Incentivos y oportunidades
de riesgo derivados del funcionamiento interno de cada institucidn, donde se explican los
factores de riesgo aqui enumerados y se especifica, en cada caso, qué riesgos resultan mds
probables.
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administrativa— que a menudo generan incentivos para irregularidades en los
procedimientos.

La falta de una planificacion operativa rigurosa genera también oportunidades de
prdcticas corruptas; por ejemplo, mds facilidades para impulsar contratos
innecesarios que favorezcan a determinados operadores econémicos. Y la
materializacién de este riesgo suele conducir a otras prdcticas de favoritismo en la
preparacion y licitacién de los contratos, como adjudicar directamente al margen
del procedimiento de contratacion.

5. Limites inciertos o confusos entre el dmbito de decision politica y el de decision
técnico-administrativa. En algunos entes publicos hay un grado de incertidumbre
significativo sobre los limites entre el dmbito de decisién politico y técnico. La
Oficina Antifraude ha detectado dindmicas organizativas de injerencia de los
responsables politicos en dmbitos de decisién claramente técnica —por ejemplo, en
la valoracién de las ofertas («revisidon» de las puntuaciones inicialmente otorgadas
a las ofertas para modificarlas)—, pero también justamente la dindmica contrarig,
la tendencia del personal técnico a inhibirse, en particular en organizaciones con
déficits de profesionalizacién en compra publica. En cualquiera de estos casos, la
indeterminacién de estos limites genera incentivos y oportunidades para la
mayoria de los riesgos listados en la primera parte de este informe.

6. Decisiones politicas que crean compromisos de imposible cumplimiento con la
normativa vigente. Este factor crea incentivos organizativos para la busca de
«atajos» en los procedimientos de contratacidon que se convierten en el motor de
potenciales prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas, aprovechando las
oportunidades que surgen en momentos clave de los procedimientos.

7. Estrategias que superan la capacidad de compra institucional. Cuando la
estrategia de aprovisionamiento elegida® supera la capacidad organizativa para
impulsar, tramitar y supervisar adecuadamente la ejecuciéon de toda la
contratacion, se estdn creando incentivos para la busqueda de «atajos» que
permitan «superars» las limitaciones materiales y econédmicas o «reducir» la carga
de trabajo propia de la tramitacidon administrativa (preparacion y licitacion de los
contratos) o del seguimiento de la ejecucion de las prestaciones contratadas. Es
decir, surgen incentivos para riesgos de irregularidades en todas las fases de la
contratacion.

8. Adopcién opaca e injustificada de convenios y encargos a medios propios. Suele
suceder en instituciones donde estos instrumentos juridicos se contemplan como
«estrategias de aprovisionamiento externo» rdpidas y sencillas, «alternativas» a
los complejos procedimientos de contrataciéon. Cuando la decisién de proveerse a
través de estos instrumentos de cooperacién horizontal o vertical no tiene un grado
suficiente de transparencia y de rendicién de cuentas, surgen oportunidades para
adoptarlos como via para adjudicar directamente prescindiendo del procedimiento
de contratacion. Asi, se incrementa la probabilidad de sustituir irregularmente la
tramitacién de expedientes de contratacion por convenios de colaboracién o de
hacer encargos a entes que no retnen los requisitos para ser considerados medios
propios.

9. Descoordinacion de las unidades u érganos administrativos que participan en la
preparacion, licitacién o ejecucion de los contratos. A menudo los estimulos o las
oportunidades de prdcticas irregulares, que con el tiempo pueden agravarse y
convertirse en fraudulentas, proceden del fracaso al coordinar las unidades y

¢Por ejemplo, entes publicos pequefos que lo contratan todo directamente, sin evaluar
alternativas de compra centralizada o de colaboracién para adquirir conjuntamente con otras
instituciones prestaciones o suministros para cubrir necesidades idénticas.
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10.

11

12.

13.

14.

6rganos administrativos que participan en los procedimientos para obtener las
obras, suministros y servicios requeridos. Esta descoordinacién suele reducir la
calidad de la comunicacion interna, con los consecuentes errores o déficits
informativos en los procedimientos, asi como el incremento de los plazos de
tramitacidn, en particular, en la fase de impulso y preparacién de los contratos. Se
consolidan, entonces, sistemas de trabajo ineficientes que generan estimulos u
oportunidades para riesgos de irregularidades, fraude y corrupcién en todas las
fases del procedimiento.

Insuficiente implantacion de software de tramitacion electronica, de herramientas
de e-contratacion y de canales de apoyo a la compra profesional. A pesar de los
esfuerzos generales llevados a cabo en los ultimos anos, la implantacidn de las
herramientas de tramitacién electrénica y de apoyo a la e-contratacion todavia es
deficitaria en algunos entes del sector publico de Cataluia. Estas insuficiencias
favorecen la persistencia de oportunidades de riesgos relacionados con la
concurrencia y la libre competencia, la igualdad de oportunidades y de trato en los
procedimientos, la confidencialidad de las ofertas asi como con el uso de la
informacién accesible por el cargo ocupado, dado que la tramitacién electrénica y
la e-contrataciéon garantizan el registro y seguimiento de las actuaciones
administrativas, la confidencialidad de los trdmites que lo requieren, la trazabilidad
de las personas que acceden a cada expediente y en qué fase y momento, etc.

Carencia de canales de asesoramiento o herramientas para facilitar y promover el
razonamiento estratégico, el criterio comercial y la toma de decisiones informada.
La falta de herramientas adecuadas a la cartera de compras de cada organizacién
(bancos de precios de las prestaciones que se contratan habitualmente o que son
estratégicos para ellg, identificacién de las metodologias y fuentes de datos mds
adecuados para el cdlculo del presupuesto base de licitacion, servicios de asesora-
miento a la compra innovadora o sostenible, etc.) incrementan las oportunidades
de errores, disfunciones y malas praxis relacionadas con riesgos de ineficiencia:
preparar contratos perjudiciales, contratos que limiten injustificadamente la
concurrencia...

Tolerancia ante las presiones internas para agotar el presupuesto anual. Se sigue
detectando la existencia de presiones dentro de algunas organizaciones para
agotar el presupuesto, especialmente durante los ultimos meses del ejercicio
presupuestario. Cuando estas presiones internas, propias de la presupuestacion
incremental, son habituales en un ente publico, generan incentivos para riesgos
como los de impulsar contratos innecesarios, sobredimensionados o perjudiciales.

Ausencia de evaluacion de los niveles de riesgo de los puestos de trabajo
involucrados en la compra publica. Este factor, ampliamente extendido en todo
tipo de entidades, crea oportunidades de irregularidades, fraude y corrupcion en
todas las fases de la contratacidn porque impide identificar y evaluar los
pardmetros de riesgo de cada posicidon en la estructura jerdrquica y funcional y
dificulta adoptar medidas preventivas especificas y proporcionales a la gravedad
de eventuales conflictos de interés, déficits de independencia técnica, elevados
mdrgenes de discrecionalidad, repercusiones de las relaciones derivadas de la
posicion, etc. Sin esta evaluacidn de los puestos, tampoco es posible elaborar
mapas de riesgo de la estructura organizativa del aprovisionamiento.

Nichos de conocimiento no documentado sobre prestaciones estratégicas que se
contratan de forma recurrente. A menudo el conocimiento sobre cémo se provee
un determinado suministro o servicio queda restringido a la persona implicada
directamente en la preparacion o ejecucion del contrato —porque no hay ningun
proceso o sistema de trabajo establecido para documentar y transferir este
conocimiento— o, en ocasiones, al personal de la empresa contratista —por no
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habérsele exigido informacidn periddica y detallada sobre cémo se estd ejecutando
la prestacion—. Esta informacién no documentada y concentrada en un nimero
restringido de personas constituye un nicho de conocimiento sobre prestaciones
que se contratan de forma recurrente y crea oportunidades para los riesgos
relacionados con el uso privilegiado de aquella informacién.

15. Margen para interpretar a la baja el nivel de sujecion institucional a la normativa
de contratacion. Si bien es cierto que la Ley 9/2017, de contratos del sector publi-
co, ha reducido las diferencias reales entre los tres niveles de sujecién a las reglas
de preparacion y adjudicacion de los contratos en funcién del tipo de ente publico,
la seleccidn del nivel que corresponde a cada institucion contintda planteando
inconvenientes. Primero, porque su aplicacién no es siempre automdtica; requiere
un proceso deductivo a partir de los criterios establecidos al art. 3, formulados en
terminologia propia de la organizacién del sector publico estatal que no tiene
correspondencia automdtica con la del sector publico cataldn. Este proceso
deductivo genera oportunidades para interpretaciones a la baja del nivel de suje-
cién aplicable a cada caso. Segundo, porque este margen de interpretacion es
inversamente proporcional al riesgo; es decir, la aplicacidn resulta mds problemati-
ca en los entes instrumentales, cuando concentran un volumen mds importante de
la contratacién de la administracién a cuyo sector publico pertenecen.

Ademds, la falta de transparencia activa respecto al nivel de sujecién a la LCSP
con que contrata en cada ente instrumental dificulta detectar interpretaciones
erréneas o sesgadas, e incrementa las oportunidades de irregularidades en toda su
contratacion.

16. Planificacion o presupuesto de recursos humanos inadecuado al perfil de compra,
a la estrategia de aprovisionamiento institucional o a su seguimiento y evaluacion.
Un problema bastante habitual es que el disefio de la relacion de puestos de
trabajo o que las dotaciones presupuestadas en la plantilla de personal no se
adecuen al perfil de compra y a la estrategia de aprovisionamiento institucional (o
a la inversa, cuando el perfil de compra institucional se ha establecido sin un
andlisis riguroso de la capacidad organizativa). En estos casos, se crean estimulos
y oportunidades de irregularidades derivadas de la falta de personal suficiente o de
la carencia de personal con la especializacién técnica apropiada.

17. Desvinculacion de la contratacion respecto del ciclo presupuestario en servicios
publicos que no se pueden dejar de prestar. Un problema muy concreto del dmbito
sanitario y asistencial es la falta estructural de crédito disponible para cubrir
necesidades de suministros y servicios que no pueden dejar de ofrecerse. Esto ha
conducido a la praxis de desvincular la contratacién del ciclo presupuestario
ordinario, mediante la «solucidon» contable de «desplazar el gasto» al ejercicio
siguiente’. Esta praxis incrementa las oportunidades para los riesgos de adjudicar
directamente a un operador al margen de los procedimientos de contratacién;
modificar irregularmente el contrato; autorizar pagos irregulares y no exigir
responsabilidades por incumplimientos. Ademds, tiene un coste financiero que, sin
la debida evaluacion, puede reducir la eficiencia del abastecimiento institucional.

18. Reduccioén sostenida o inesperada del periodo de ejecucion ordinaria del
presupuesto. En algunas instituciones el plazo efectivo para tramitar los
expedientes de contratacidn no se corresponde con los 12 meses de un ejercicio
presupuestario anual, sino que se ve reducido de facto en uno, dos o mds meses.

7 Segun datos de la Memoria de la Cuenta General de la Generalitat de Cataluiia del ejercicio
2018, el mayor volumen de gasto desplazado se produjo en el Servicio Cataldn de la Salud (SCS)
y en el Instituto Cataldn de la Salud (ICS), debido a la insuficiencia de las partidas
presupuestarias correspondientes a conciertos sanitarios y de farmacia.

Riesgos en la contratacion publica | Informe final 13 A



Las causas suelen ser las prorrogas presupuestarias, en algunas instituciones cada
vez mds frecuentes y mds largas, que obligan a adaptar la gestion de las necesida-
des de gasto del ejercicio corriente a las estimaciones de gasto aprobadas para
ejercicios anteriores, con limitaciones a veces significativas. Pero también hay
otras causas, como cuando se avanza el cierre del ejercicio presupuestario, de
forma inesperada y, en ocasiones, por un plazo de tiempo considerable®.

Cuanto mds substancial o inesperada sea la reduccién del plazo efectivo para
preparar, licitar y adjudicar los contratos, mds potentes resultan los incentivos
para buscar «atajos»: aprovechar las «oportunidades» procedimentales para
adjudicar con mds celeridad (antes del cierre del ejercicio presupuestario) todos los
contratos planificados y garantizar el abastecimiento de suministros, servicios u
obras requeridos. Tales incentivos incrementan la probabilidad de los riesgos de
preparar contratos que limiten indebidamente la concurrencia o la libre
competencia, adjudicar directamente al margen de los procedimientos de
contratacion, etc.

19. Debilitamiento estructural del control interno de los entes instrumentales sin
fortalecer la evaluacion, la transparencia y la rendicién de cuentas como
contrapartida. El marco normativo facilita que muchos entes instrumentales (por
ejemplo, entidades publicas empresariales) trabajen con controles mds débiles que
los fijados para las administraciones territoriales (ayuntamientos, Administracién
de la Generalitat, etc.). Cuando la direccion de estos entes no se selecciona de
forma neutral, objetiva e imparcial, por criterios de capacidad y mérito profesional,
y la debilidad estructural de los controles internos no se compensa fortaleciendo la
evaluacion, la transparencia y la rendicién de cuentas, aumentan las oportunida-
des de actos irregulares, fraudulentos o corruptos relacionados con las 12 dreas de
riesgos inherentes a la contratacidn.

20. Debilitamiento funcional del control real de la contratacion. Las actuaciones de
investigacion de la Oficina han detectado manifestaciones diversas de este factor
de riesgo: sistemas de trabajo que enfatizan el control formal y descuidan el
control material; descapitalizar los érganos de control (reduciendo plantillas, no
cubriendo vacantes, cubriendo plazas que requeririan perfiles expertos con
técnicos sin experiencia....); desautorizar a los érganos de control interno contravi-
niendo, sin motivacion adecuada, sus informes (a menudo no vinculantes y no
publicados); no atribuir explicitamente las funciones de prevencidn, deteccion y
resolucion de los conflictos de interés a ninguna unidad administrativa u érgano, o
no dotarlos de los efectivos y los medios adecuados, etc.

21. Debilitamiento de la figura del responsable del contrato. Son diversas las maneras
de debilitar organizativamente la figura del responsable del contrato. Las mds
habituales son no delimitar claramente las funciones y responsabilidades que lo
habilitan para una correcta supervisidén de la ejecucidon que cubra todos sus riesgos
derivados; designar como responsable de los contratos el titular del érgano de
contratacion o a cargos de designacion politica, que no ejercerdn las funciones de
supervision requeridas, o bien asignar a cada responsable un nimero tan elevado
de contratos que resulte prdcticamente imposible llevar a cabo la supervisiéon para
la cual estd prevista esta figura. Estas debilidades anadidas a los déficits de
transparencia de sus informes crean oportunidades para los riesgos de obtener
obras, suministros o servicios diferentes de los contratados; modificar los contratos
de forma injustificada; autorizar pagos injustificados o irregulares y no exigir
responsabilidades por incumplimientos.

8 El 6 de agosto de 2019, por ejemplo, el Gobierno de la Generalitat publicé la orden para
avanzar al 7 de agosto el cierre del ejercicio presupuestario 2019.,
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22. Falta de seguimiento, evaluacion y rendicion de cuentas sobre las estrategias de
aprovisionamiento. En organizaciones donde no se disefia y explicita una
estrategia de compra institucional, resulta dificil prever objetivos de mejora de la
eficiencia en la adquisicion de suministros, servicios y obras, preparar indicadores
que permitan hacer un seguimiento adecuado, evaluar el conjunto de la compra e
inversion institucionales o medir cémo impacta esta contratacién en los objetivos
estratégicos. La falta de datos que cuantifiquen objetivamente el grado de
eficiencia de esas estrategias y el impacto en los objetivos estratégicos impiden, a
su vez, una adecuada rendicion de cuentas sobre qué se ha logrado y qué es
preciso mejorar.

Los déficits de seguimiento del conjunto del aprovisionamiento institucional
obstaculizan la deteccién de disfunciones y reducen la capacidad de reaccién
preventiva y contingente. Por eso, aumenta la probabilidad de cualquiera de los
riesgos inherentes a la contratacion.

La forma de llevar a cabo determinadas tareas clave de los expedientes de contrata-
cion y del seguimiento de los contratos también genera incentivos y oportunidades
para incurrir en actos de corrupcion, fraude o irregularidades. Los siguientes factores
de riesgo? coinciden, en lineas generales, con los detectados por organismos
internacionales de otros estados miembros de la Unién Europea y de la OCDE.

23. Insuficiente andlisis y evaluacion de la necesidad de contratar y de las
posibilidades viables, eficientes e idoneas para cubrirla. Estas tareas pueden
realizarse de formas que creen oportunidades para impulsar contratos innecesa-
rios, sobredimensionados o perjudiciales en cualquier otro sentido o para ocultar
conflictos de interés mal gestionados, influencias indebidas o filtraciones de
informacidn privilegiada. Este factor de riesgo suele manifestarse en:

¢ Deficiencias en la recogida y el andlisis de datos y al documentar la
necesidad y las alternativas para cubrirla: recopilar de forma poco
exhaustiva o rigurosa la informacion disponible sobre aquello que se
necesita; no comprobar técnicamente la correccion o la autenticidad de los
datos recopilados o de la documentacién elaborada; confundir necesidad
con solucién para proveerla®, o no buscar novedades o alternativas para
cubrirla.

¢ Insuficiente transparencia y rendicion de cuentas sobre las consultas
preliminares de mercado (sobre quién participa en la consulta, su contenido,
la metodologia de recogida de informacién o los resultados obtenidos). Esto
genera oportunidades de obtener informacidén sesgada a favor de algun
operador econdmico, ofrecer informacién asimétrica durante las consultas o
no detectar acuerdos colusorios entre los consultados. Ademds, la falta de
transparencia sobre cémo los resultados de cada consulta se trasladan a los

? Estos factores se explican con detalle en Los factores procedimentales. Incentivos y
oportunidades de riesgo durante el proceso de trabajo en un expediente de contratacion,
publicado por la Oficina Antifraude de Catalufia en 2019.

0 Por ejemplo, si se plantea como necesidad «la adquisicién de un vehiculo», las alternativas
para cubrir esta necesidad se limitan en un contrato de suministros. Si la necesidad planteada
es garantizar la movilidad del colectivo X de servidores publicos en las condiciones Z, entre las
alternativas para cubrir la necesidad se estudiard la adquisicidn de un vehiculo como una
posible solucién; pero también se buscardn y analizardn otras soluciones: contratos de servicios
de renting o de leasing de vehiculos, servicios de alquiler de vehiculo con conductor, etc.
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pliegos de la eventual licitacidn impide el seguimiento y escrutinio publicos, y
afecta a la confianza de los operadores llegado el momento de decidir si vale
la pena presentarse.

¢ Escasa supervision técnica cuando se encarga externamente la recogida y
andlisis de la informacién y la elaboracién de la documentacion; por ejemplo,
cuando se encarga el planteamiento inicial de un proyecto de obra.

¢ Inadecuada evaluacion de la necesidad de contratar o de la idoneidad del
contrato proyectado para cubrirla: automatismos organizativos en la
renovacion de los contratos, sin reevaluar si contindan siendo necesarios;
descartar por defecto la opcidn de ofrecer el servicio con recursos propios,
sin estudio objetivo y detallado de los costes y los beneficios de esa opcidn;
control técnico inexistente o deficiente de la necesidad de contratar; no
considerar —o no evaluar de forma imparcial— alternativas propuestas para
proveer una determinada prestacién; falta de estudios coste-beneficio,
estudios de escasa calidad técnica o sesgados por falta de imparcialidad o
de independencia, lo cual impide alertar de proyectos no viables, etc.

24, Deficiente planificacion del contrato y presupuestacion poco rigurosa, que se
materializan de formas muy variadas: no planificar la renovacién en contratos de
servicios o suministros recurrentes; prever plazos poco realistas sin considerar el
coste, la complejidad o la controversia que pueden comportar determinados
expedientes de contratacion; al estimar los costes de un contrato de un suministro,
no tener en cuenta potenciales exclusividades durante su ciclo de vida; pobre
supervision de las estimaciones de precios y costes u otros cdlculos al presupuestar
el valor estimado del contrato; sobredimensionar partidas alzadas a modo de
«colchén para imprevistos» durante la ejecucidon de contratos de obras; en
proyectos TIC, planificar que el andlisis funcional previo se contrate conjuntamente
con el disefno y la implantacién de la solucién, lo cual dificulta la planificacion de la
ejecucion y el presupuesto rigurosos o incluso puede llevar a sesgarlo, etc.

De este modo, surgen incentivos para encontrar atajos que aceleren irregularmente
la tramitacién de los contratos, asi como oportunidades para preparar pliegos con
unas condiciones econdmicas que desincentiven la concurrencia y la libre
competencia o que generen ineficiencia en el uso de los fondos destinados a
obtener una prestacion, o para futuras modificaciones injustificadas o irregulares
del contrato durante su ejecucion.

Los siguientes cuatro factores constituyen defectos (por incapacidad, negligencia o
voluntad) que crean oportunidades para los riesgos de impulsar y preparar contratos
perjudiciales, preparar contratos que limiten indebidamente la concurrencia o libre
competencia, adjudicar directamente al margen del procedimiento de contratacién,
con repercusiones a la fase de licitacion —dado que generan oportunidades para los
riesgos de admitir o excluir empresas de forma sesgada—, valorar las ofertas de forma
irregular o sesgada o, incluso, para impulsar modificados o complementarios innecesa-
rios o irregulares.

25. Deficiente identificacion o descripcion del objeto del contrato, las especificacio-
nes técnicas o las condiciones de ejecucion: imprecisiones o descripciones laxas
(contratos chicle); errores en la eleccidon del CSV; excesiva complejidad en la
descripcion; carencias de informacion relevante para los operadores interesados;
seleccion arbitraria y no justificada de la informacién que describe el objeto, las
especificaciones técnicas de la prestacion o las condiciones especiales de
ejecucion, etc.
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26. Deficiente eleccion o diseio de los criterios de seleccion: pardmetros desvincula-
dos del objeto del contrato, arbitrarios o tendenciosos; exigencias de solvencia
desproporcionadas (por exceso o por defecto); sistemas de acreditaciéon poco
razonables o injustificados, etc. Una eleccidn deficiente de los criterios de seleccién
genera oportunidades para restringir innecesariamente la concurrencia o, incluso,
favorecer a determinados operadores, vulnerando los principios de igualdad y no
discriminacion.

27. Deficiente eleccion, ponderacion de los criterios de adjudicacion o disefio de los
sistemas de puntuacion: imprecisiones, vinculacién cuestionable con el objeto del
contrato; criterios discriminatorios; disefio predominante de criterios puntuables a
través de juicios de valor para aspectos que se podrian puntuar automdticamente
a través de una férmula; ponderacidn irrazonable de los criterios de adjudicacion;
desvirtuar el peso de los criterios de valoracién automdatica a favor de los criterios
sometidos a juicio de valor; disefio de férmulas para valorar el precio que atribuyen
mds puntuacion a ofertas que no son las mds econdmicas; sistemas de puntuacion
poco razonables o que permiten puntuar ofertas técnicamente imposibles o
inverosimiles, etc.

28. Uso distorsionado o no genuino de umbrales, duraciones, plazos, formas de
tramitacion excepcionales o simplemente excepciones a la aplicacion de determi-
nadas previsiones pensadas para garantizar la eficacia en la compra publica: por
ejemplo, «ajustar» el importe del contrato al limite mdaximo que no supere el umbral
que obliga a emplear procedimientos mds garantistas (mds transparencia, contro-
les, etc.) o emplear el reconocimiento extrajudicial de crédito como un mecanismo
ordinario de «reparacién» de irregularidades que «permite» continuar preparando
contratos con los mismos vicios. El uso distorsionado de esas previsiones facilita
«atajos rdpidoss» en la contratacion y desvirtia la igualdad en el acceso a las
licitaciones publicas, la libre competencia y la eficiencia en la compra publica.

Los cinco factores siguientes constituyen disfunciones en la forma de gestionar la
informacién y la documentacién preparatoria del contrato, cémo se custodia la docu-
mentacion recibida durante el periodo de presentacidn de las ofertas de los licitadores
y candidatos y como se atienden las solicitudes de aclaraciones. Todos pueden crear
oportunidades de filtrar informacidn privilegiada y pueden constituir obstdculos para
detectar prdcticas anticompetitivas o no responder de forma adecuada.

29. Gestion inadecuada de la informacién y la documentaciéon que atin no son
publicas: falta de concienciacion de las personas que participan en esta fase sobre
la confidencialidad de la informacién que todavia no es publica; ausencia de
pautas internas de trabajo para garantizar la correcta custodia de la informacion
que se estd empleando o la documentaciéon que se estd elaborando; ausencia de
sistemas para registrar o documentar los contactos (previstos e imprevistos) con el
actual contratista o con licitadores potenciales, antes de publicar el anuncio de
licitacion o bien de invitar a los candidatos a participar en ella.

30. Publicidad insuficiente o restrictiva de la licitacién: automatismos que restringen
la publicacion del anuncio al perfil del contratante y a los boletines oficiales
legalmente previstos e impiden adaptar la difusién a las especificidades de cada
mercado y a los varios perfiles de operadores que podrian ofrecer la prestacion;
restricciones a la plena accesibilidad electrénica y gratuita de toda la documenta-
cioén necesaria para preparar adecuadamente las ofertas, o falta de informacion
clave para presentar ofertas ajustadas a las necesidades de la institucion.

31. Deficiente gestion de las solicitudes de aclaraciones sobre los pliegos: no
responder a solicitudes de aclaracién de forma injustificada o hacerlo en un plazo
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que no permita una preparacién adecuada de las ofertas; no publicar en el perfil
del contratante la respuesta a las solicitudes de aclaraciones de modo que el resto
de personas interesadas en participar en la licitaciéon puedan disponer de la misma
informacién que quién ha solicitado la aclaracién, o publicar aclaraciones que
cambien de forma sustancial los términos en que hay que preparar las ofertas sin
ampliar el plazo de presentacién de forma proporcional a la magnitud de los
cambios que han comportado.

32. Custodia deficiente de las ofertas presentadas hasta el momento de la apertura
de los sobres: falta de sensibilizacion de las personas que pueden acceder a esta
documentacién durante el plazo de presentacién de las ofertas sobre la
responsabilidad en tanto que parte de la cadena de custodia de las ofertas
disefada por la institucién y a menudo plasmada en el software de tramitacion
electrénica de los expedientes; existencia (o tolerancia institucional) de «vias» para
excluir de la tramitacién electrénica determinados expedientes, o tramites dentro
del procedimiento, que se efectuarian en papel; en entes o expedientes en que aun
seda posible presentar ofertas en papel, depositarlas en mesas o archivos sin ningun
sistema de custodia que impida el acceso y la apertura antes de tiempo, etc.

33. Falta de aplicacién de las pautas para detectar y comunicar indicios de colusion
durante la recepciodn y el estudio de las ofertas porque: las mesas de contratacion
o las unidades responsables de recibir, evaluar las ofertas y hacer la propuesta de
adjudicacion no emplean guias ni listados de comprobacidn (check lists); porque se
ha normalizado la no comunicacién interna formal de sospechas de prdcticas anti-
competitivas; o bien por resistencias a remitir a las autoridades competentes los
indicios o sospechas de prdcticas anticompetitivas para no retrasar la adjudica-
cion y el inicio de la ejecucion del contrato.

La forma de realizar la admision de las ofertas a la licitacion y valorarlas técnicamente
puede generar oportunidades para los riesgos de admitir o excluir licitadores de forma
indebida o de valorar las propuestas admitidas de forma irregular o sesgada. Conviene
prestar atencidn a los cinco factores de riesgo siguientes.

34. Comprobacion defectuosa del cumplimiento de los requerimientos y las limitacio-
nes para participar en la licitacion, por incompleta, superficial y poco rigurosa o,
en ocasiones, por «interpretativa» o sesgada.

35. Ausencia de motivacion o bien justificacion deficiente de las bajas consideradas
anormales: no justificar la presunta anormalidad; justificarla mediante argumentos
no previstos en las cldusulas, mediante umbrales de temeridad no previstos o
diferentes de los pardmetros fijados en los pliegos o, incluso, establecidos por la
mesa de contratacién en el momento de evaluar las ofertas; no tomar en conside-
racion los argumentos expresados por el licitador durante el trdmite contradictorio
de justificacién de la presunta anormalidad o hacer una lectura sesgada.

36. Aplicacion inadecuada de los criterios de adjudicacion: emplear criterios o subcri-
terios no previstos en los pliegos; aceptar mejoras no previstas en los mismos o no
relacionadas con el objeto del contrato; no motivar o argumentar de forma
insuficiente o arbitraria la puntuaciéon otorgada a los criterios de valoracién
subjetiva; valorar los criterios puntuables de forma automdtica o a través de
férmula matemdtica antes que los sujetos a juicio de valor; revisar y ajustar «en
2.7 vuelta» la puntuacién obtenida en los criterios valorados mediante juicio de
valor con el objetivo de «mejorar» la valoracién técnica final de una oferta
determinada; en licitaciones en que los criterios valorables a través de juicios de
valor tienen atribuida una ponderaciéon mayor que los de valoraciéon automadtica,
no convocar un comité de expertos adecuadamente cualificados y no adscritos al
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6rgano proponente del contrato, para evaluar las ofertas o encargarla a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos.

37. Preparacion defectuosa de la propuesta de adjudicacion: errores en la clasifica-
cion decreciente de las ofertas por falta de atencién o de revision cuidadosa de la
propuesta, o bien motivacién insuficiente o incoherente de la propuesta.

38. Falta de supervision de la documentacion con que se resuelve o se formaliza el
contrato. La ausencia de mecanismos de cotejo y, si procede, de revisién de la
documentacién definitiva con que se formaliza el contrato (ni exhaustivos, ni
selectivos; ni por la unidad promotora del contrato ni por las responsables del
control interno de la contratacion) crea oportunidades de resolver o formalizar
irregularmente un contrato.

Los tres factores siguientes tienen en comun una dedicacidn insuficiente o negligente
al seguimiento de la ejecucién del contrato y a la exigencia de responsabilidades por
incumplimientos contractuales.

39. Insuficiente supervision de la ejecucion para identificar incidencias y efectuar una
recepcion que garantice el cumplimiento de los requerimientos y condiciones
especificados en los pliegos. Cuando esto sucede, se incrementa la probabilidad de
aceptar o certificar trabajos no realizados, cantidades o calidades no
comprobadas o fraudulentas, mediciones ficticias (obras); la probabilidad de que
se propongan precios contradictorios inflados, desproporcionados o no de
mercado, que se acepten cambios substanciales en las condiciones de ejecucion
del contrato con demoras en la ejecucidn o precios mds altos para el licitador
(modificados irregulares, a veces con informes en contra), etc. En definitiva, se
crean oportunidades para los riesgos de obtener una prestacién diferente de la
contratada.

40. Gestion negligente de las incidencias. La rdpida identificaciéon de las incidencias
antes citadas es tan importante como la forma de gestionarlas para evitar que se
produzcan incumplimientos de los contratos o se materialicen actos fraudulentos.
La gestion vacilante de esas incidencias, las demoras en la toma de decisiones, las
decisiones errdticas o la tolerancia ante propuestas de «soluciones» contrarias a la
normativa o al contenido de los pliegos incrementan las oportunidades de obtener
una prestacion diferente de la contratada, de modificar injustificadamente el
contrato o de aceptar injustificadamente falsos contratos «complementarioss.
Ademds, al propiciar tales riesgos, se generan indirectamente oportunidades para
autorizar pagos indebidos o no exigir responsabilidades por incumplimientos.

41. Resistencias a emplear los mecanismos de exigencia de responsabilidades
previstos por el ordenamiento juridico (la resolucién del contrato, la imposicion de
las penalidades previstas a los PCAP o documento descriptivo o la exigencia al
contratista de indemnizaciéon por dafos y perjuicios causados a la entidad
adjudicadora), a menudo con argumentos como que son ineficaces (percepcién o
certeza de que el titular del érgano de contratacién se opondria, o incertidumbre
por la lejania en el tiempo de los resultados, sobre todo si comportan recursos en
via contenciosa administrativa) o referencias a impedimentos internos
(complejidad organizativa de su tramitacion, carencia de la pericia juridica
necesaria para llevar a cabo tales tramites, falta de personal suficiente que lleva a
priorizar su tiempo destindndolo a la preparacién y la licitacion de los contratos).

Estas resistencias constituyen incentivos para no proponer o no incoar los
procedimientos para tramitar las penalidades previstas por incumplimiento del
contrato, no instar la revisiéon de oficio cuando se detectan causas que lo
justifiquen, no ejecutar las garantias en caso de defectos o vicios ocultos
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descubiertos cuando ya se ha efectuado la recepcién de la obra, o descartar de
forma automadtica la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios por prdcticas
colusorias. Ademds, si el contrato cubre una necesidad recurrente, y el proveedor
puede volver a presentarse a la nueva licitacidn, surge un nuevo incentivo para
futuras prdcticas irregulares dirigidas a impedir que aquel proveedor pueda
presentarse nuevamente o que pueda ganar la licitacidn.

A menudo son las personas que conforman una organizacién quienes consiguen que
los riesgos inherentes a la contratacion sean mds o menos probables. De ahi, la
importancia de analizar el factor humano; y mds concretamente, todos los aspectos
relacionadas con la gestion de las personas, los equipos de trabajo y las relaciones
personales.

La Oficina Antifraude ha identificado los siguientes factores de riesgo personales y
relacionales que contribuyen a hacer mds probables los riesgos inherentes a la
contratacion publica.

42. Falta de sensibilizacion sobre ética publica y riesgos para la integridad. En
contratacion, como en otros muchos dmbitos de actividad publica, hay personas
que, bien sea por inclinacién personal, bien por experiencias profesionales previas,
son extremadamente conscientes de la importancia de guiarse por la ética
profesional publica y de estar atentas a situaciones que plantean riesgos. Sin
embargo, uno de los problemas mds frecuentes en las instituciones publicas es que
un numero importante de quienes trabajan en ellas no han reflexionado sobre los
riesgos inherentes a las funciones que llevan a cabo. La carencia de programas de
sensibilizacidn sobre ética publica aplicada a la contrataciéon y de formacion sobre
los riesgos de corrupcion, fraude u otras irregularidades frecuentes o graves en la
contratacidn publica, sobre qué indicios constituyen alertas y sobre cémo actuar
en caso de observarlos, crean oportunidades para que tales riesgos se acaben
materializando.

En general, el reclutamiento, la formacidn y el desarrollo profesional de las personas y
los equipos que trabajan en contratacion son claves para reducir o incrementar los
riesgos de irregularidades, fraude y corrupcion. Los cuatro factores de riesgo siguientes
impactan en su grado de especializacién profesional. Cuando inciden en una
institucion, facilitan oportunidades de errores e ineficiencias que pueden constituir
irregularidades. Y en casos graves, la voluntad de ocultar tales transgresiones puede
ser motivacion suficiente para incurrir en nuevos actos fraudulentos e, incluso, crear
oportunidades para terceras personas conocedoras de tales transgresiones y
dispuestas a aprovecharlo para captar a quienes las cometieron en tramas corruptas.

43. Un reclutamiento no meritocratico que permite seleccionar o promocionar
personas que no reunen la competencia profesional suficiente o adecuada para las
tareas o las responsabilidades propias de la preparacidn, licitacién y ejecucion de
los contratos publicos de la institucién. En instituciones con este problema, las
personas indebidamente reclutadas pueden llegar a sentirse dependientes («en
deuda») de quién las seleccioné aun sabiendo que no tenian la destreza suficiente.
En estos casos, también se incrementa el riesgo para la objetividad y la
imparcialidad de las personas asi reclutadas.

44, Insuficiente especializacion en la normativa de contratacion. A menudo la
formaciéon impartida resulta insuficiente para conocer, interpretar y aplicar
adecuadamente una normativa extremadamente compleja, dispersa y sometida a
cambios constantes. En entes publicos grandes o medianos, la politica de
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formacion de la entidad resulta critica si favorece el acceso a una oferta formativa
suficiente. En cambio, en entes de pequefas dimensiones y con poco personal,
resolver este factor de riesgo es mds complicado y la prevencién efectiva requiere
abordar debilidades sistémicas que se exponen mds adelante. En cualquier caso, el
dominio insuficiente de la normativa aplicable incrementa el riesgo de incurrir en
actos irregulares.

45, Un escaso desarrollo de las competencias de compra, que a menudo acaban
dependiendo de las caracteristicas y del compromiso de cada persona para buscar
la informacién y la formacidn necesarias en cada caso: conocimientos técnicos
especificos sobre aquello que hay que adquirir, habilidades de compra
profesional, de trabajo en equipo, de investigacidn e innovacion, etc. Tradicional-
mente, estas necesidades de desarrollo profesional se han atendido de forma
residual. Sin embargo, estos déficits de competencia en compra profesional ponen
en riesgo el uso eficiente de los fondos publicos y a menudo llevan a depender de la
especializacion de los contratistas habituales u otros operadores econédmicos con
intereses en aquello que se les consulta, lo que a su vez incrementa los riesgos para
la libre competencia e, incluso, la igualdad en el acceso a las licitaciones publicas.

46. El desconocimiento o escaso uso de las herramientas disponibles de apoyo a la
compra: de contratacion electrénica, de orientacién juridica, de apoyo y promocidén
de la integridad; de cooperacion y de asistencia técnica.

Los dos factores siguientes nos alertan de una atencién marginal al desempefio
profesional y a la carrera de las personas empleadas en contratacién en una
institucion.

47. Supervision jerarquica deficitaria. En algunas organizaciones publicas, la cadena
de mando no supervisa suficientemente el desempefo de las funciones y
responsabilidades encomendadas en materia de preparacion, licitacion y ejecucion
de contratos, ya sea por insuficiente formacion de los mandos, ya sea por una
cultura organizativa tan centrada en los resultados que relega a un segundo
término el modo de conseguirlos. El seguimiento inadecuado de las tareas clave a
lo largo de todo el ciclo de contratacidn crea oportunidades de no detectar
conductas irregulares, fraudulentas o corruptas. Ademds, complica una evaluacién
objetiva del desempefio individual que permita tanto identificar qué competencias
profesionales hay que mejorar, como planificar la formacién necesaria para
capacitar a las personas consecuentemente. De ahi, el incremento del riesgos de
que se produzcan errores, ineficiencias y prdcticas irregulares.

48. Carencia de gestion de la carrera profesional de los especialistas en compra
publica. La Comision Europea alerté ya en el 2017 de la necesidad de abordar este
factor de riesgo tan extendido. Cuando incide en una institucidn, dificulta otorgar
responsabilidades proporcionales a la capacidad y la experiencia del personal,
impide garantizar el nivel de pericia adecuada a la complejidad de cada tarea o
contrato y, con el tiempo, genera desmotivacion y frustracién profesional. La
incapacidad o, incluso, la eventual desidia resultantes crean oportunidades de
errores y prdcticas irregulares, asi como actos fraudulentos para ocultarlos.

Los factores de riesgo siguientes alertan de debilidades en el blindaje institucional a la

1 Técnicas de andlisis de necesidades, de andlisis de mercados y de tipos de proveedores;
metodologias de cdlculo, de andlisis de costes y de estimacidn de precios; estrategias de
abastecimiento; modelos de remuneracion en funcién de la tipologia de servicios y de los niveles
de servicio; modelos de seguimiento de la contratacion; métodos para construir sistemas de
indicadores de seguimiento de la ejecuciodn, etc.
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independencia técnica, la objetividad y la imparcialidad de los servidores publicos de
una institucion.

49. Insuficiente deteccidn de intereses personales que podrian influir en las decisiones
profesionales: cuando no se forma a todos los servidores publicos (empleados y
altos cargos) sobre cémo detectar y gestionar los conflictos de interés; no se
supervisa adecuadamente la presentacion a tiempo, completa y veraz de las
declaraciones de intereses legalmente previstas; no se articulan instrumentos de
deteccion de intereses especificos para responsabilidades de alto riesgo en la
contratacion institucional (por ejemplo, declaraciones responsables); no se
promueve que los mandos supervisen la correcta deteccién de los intereses
particulares del personal bajo su responsabilidad que participa en cualquier fase
de los procedimientos de contratacién, etc.

50. Laxa respuesta a los conflictos de interés reales y, sobre todo, a los potenciales:
cuando no se supervisa minuciosamente el cumplimiento de las obligaciones de
abstencion en los procedimientos de contratacién; no se informa sobre el derecho
de recusacion como mecanismo para reportar potenciales intereses particulares no
detectados; no se supervisa periddicamente el cumplimiento de las obligaciones de
solicitar la compatibilidad para llevar a cabo segundas ocupaciones o conservar
otras fuentes de ingresos; no se implantan politicas de regalos adecuadas a las
caracteristicas de cada organizacidn; no se realiza ningun tipo de seguimiento
post-cargo ante indicios de puertas giratorias, etc.

51. Inestabilidad en la ocupacion de puestos de trabajo relacionados con la compra
publica. Esto dificulta que este personal resista ante presiones para incurrir en
praxis irregulares, fraudulentas o corruptas o para que no alerte al respecto. La
inestabilidad se manifiesta tanto en funcionarios interinos que contindan
ejerciendo como tales tras afios sin que se convoquen procesos selectivos, como en
funcionarios de carrera que pasan anos ocupando estos puestos en comisidn de
servicios o con encargos de funciones. Al no ser titulares de las plazas que ocupan,
no disfrutan de la inamovilidad prevista para favorecer la objetividad, la
imparcialidad y la independencia técnica ante eventuales presiones. En los casos
mds extremos, se han detectado entidades adjudicadoras con politicas de recursos
humanos orientadas a perpetuar la provisionalidad en la selecciéon y la provisién de
los puestos de trabajo.

52. Atribucién de funciones reservadas a funcionarios a personas que, al no reunir tal
condicion (personal eventual, laboral o profesionales a través de contratos
administrativos), carecen de la proteccién del derecho a la inamovilidad.

53. Desconocimiento de la existencia de sesgos cognitivos, de c6mo operan y como
pueden distorsionar la toma de decisiones. La falta de consciencia impide a las
personas estar alerta y poner en marcha estrategias para la correccién de
eventuales sesgos y garantizar la objetividad y la imparcialidad de sus decisiones.
Por eso, genera muchas oportunidades de riesgos sin que seamos conscientes.

Los cuatro factores siguientes advierten de una pobre gestién de las relaciones
personales? con contratistas, licitadores y otros actores externos durante la
preparacion, licitacion y ejecucidn de los contratos, que genera oportunidades de
influencia indebida en las decisiones de los servidores publicos.

12 Estos factores relacionales se explican con mds profundidad en la publicacidn Los factores
organizativos: Incentivos y oportunidades de riesgo derivados del funcionamiento interno de
cada institucion (Oficina Antifraude, 2019).
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54. Agendas publicas de los altos cargos con contenido opaco, a menudo bajo
etiquetas como «seguimiento de temass, que impiden la transparencia real de esas
relaciones profesionales. Otros déficits frecuentes son importantes dificultades
para hallar las agendas en los webs institucionales, la dispersion de los datos en
varios archivos (por meses, por alto cargo...), informacién incompleta, etc.

55. Escasa documentacion y registro de la actividad publica relacional de los altos
cargos y personal asimilado que impiden una adecuada rendicion de cuentas
cuando se reciben solicitudes de informacidn (ya sean organismos de control o en
ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica): no se documentan los
ordenes del dia de las reuniones, no se redactan actas (intervinientes, temas
tratados, acuerdos adoptados, informacidn relevante, documentacion librada,
etc.), no se deja registro documental de la informacién intercambiada en actos
institucionales con actores externos susceptibles de influir en decisiones presentes
o futuras relacionadas con la contratacion institucional, etc.

56. Ausencia de rotacion y otros déficits en la gestion de las relaciones profesionales
entre personal al servicio de los entes plblicos y contratistas. La tendencia a la
estabilidad en los puestos de trabajo de los empleados publicos —opuesta a la
tendencia a la rotacién de los cargos electos y de designacién politica, consustan-
cial a la naturaleza politica de sus mandatos— suele ser una circunstancia positiva
para las organizaciones. Sin embargo, en puestos de trabajo especialmente
vulnerables, como aquellos en los que se establecen relaciones profesionales de
larga duracién con contratistas, la falta de rotacién periddica incrementa las
oportunidades de riesgos relacionados con la influencia indebida o con la asuncién
de intereses de otras corporaciones. Por esta razén, algunas administraciones
publicas europeas regulan la duracién mdxima para ocupar determinados puestos
de trabajo especialmente vulnerables a los riesgos para la integridad.

57. Falta de segregacion de funciones en el ciclo de contratacién. La segregacion de
funciones es un mecanismo preventivo cldsico para asegurar que en un
procedimiento no se concentra la responsabilidad sobre dos o mds funciones
intrinsecamente interrelacionadas en una uUnica persona o unidad organizativa. La
no segregacion de funciones interrelacionadas incrementa las oportunidades de
riesgos transversales a las tres fases del procedimiento (no detectar los conflictos
de interés de las personas que participan en momentos claves de los
procedimientos de contratacion o, incluso, no detectar indicios de beneficios
ilegitimos a cambio de favorecer o perjudicar un licitador). Estas oportunidades se
intensifican en entidades que concentran su contrataciéon en uno o pocos
mercados y tramitan a la vez multiples contratos en los que pueden estar
participando los mismos operadores econémicos en diferentes fases del
procedimiento.

La percepcion de impunidad dentro de una organizacidn potencia que algunas
personas motivadas o incentivadas a incurrir en actos irregulares, fraudulentos o
corruptos se decidan a hacerlo si se presenta la oportunidad. Esta percepciéon de
impunidad suele resultar de la incidencia de uno o mds de los siguientes factores de
riesgo® .

B Una explicacion mds extensa de estos factores y de los presentados en los dos subapartados
siguientes se encuentra disponible en la publicaciéon Factores potenciadores y perpetuadores de
los riesgos. Como se normaliza la corrupcidn en las organizaciones (Oficina Antifraude, 2020).
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58. Precedentes de no deteccion y no sancion de irregularidades. Cuando en una
organizacion se producen actos irregulares, fraudulentos o corruptos sin que nadie
los detenga ni exija responsabilidades, tal «respuesta» se almacena en la memoria
organizativa, a disposicién del resto de miembros de la organizacién. En el futuro,
podrdn invocar estos hechos como precedentes y fraguar racionalizaciones* que
faciliten su «normalizacién» institucional. Estos precedentes no se pueden pasar
por alto. Los miembros de las organizaciones los emplean para valorar, ni que sea
de forma intuitiva, la capacidad y voluntad institucional de detectar las
transgresiones y de sancionarlas proporcionalmente. Asi conforman sus
percepciones respecto al grado de impunidad de aquellas transgresiones, y
discurren sobre la potencial impunidad de otras. Sea o no acertada, cuando tal
percepcion de impunidad es elevada y generalizada, potencia que personas
dispuestas a incurrir en aquellas prdcticas aprovechen las oportunidades si se
presentan.

59. Precedentes de represalias a personas alertadoras. En la historia de una
organizacion, cuando alguien que intenta alertar a los mdaximos responsables
institucionales sobre praxis irregulares, fraudulentas o corruptas sufre represalias
en lugar de ser escuchada y protegida, queda una fuerte impronta en la memoria
organizativa. Este precedente se convierte en una advertencia al resto de
miembros de la organizacidn sobre qué pueden esperar si alzan la voz ante indicios
de transgresiones observadas o conocidas por otras vias. Ademds, contribuye a
consolidar la percepcién de impunidad. Por eso, este factor de riesgo requiere
actuaciones preventivas inmediatas: el reconocimiento oficial como represalias, la
desautorizacién de cualquier racionalizacién justificadora empleada en el pasado,
el compromiso de no tolerar su repeticion y la adopcidon de medidas organizativas
para proteger las personas alertadoras en adelante. Por el contrario, eludir estos
precedentes por «incomodos» y negligir su tratamiento potencia la probabilidad de
que se materialicen los riesgos inherentes a la contratacion.

60. Renuncia a comunicar internamente las transgresiones detectadas y no toleradas.
En todas las organizaciones se producen transgresiones. Desde el momento en que
se detectan y mientras se investigan los hechos, se verifican los indicios o
sospechas y se determina como proceder en cada situaciéon y cémo depurar
responsabilidades, es preciso mantener la reserva y la discrecidn que requieren
tales actuaciones. Sin embargo, una vez resueltas, dar a conocer internamente, a
través de canales formales, las prdcticas irregulares, fraudulentas y corruptas
detectadas, asi como las medidas adoptadas en cada caso envia un mensaje claro
de no tolerancia y desquebraja, o cuanto menos permite cuestionar, la anterior
percepcion de impunidad. Por el contrario, renunciar a una comunicacion interna
formal y constructiva, que pueda detener la comunicacion interna informal y
potencialmente sesgada de lo que ha sucedido, contribuye a sostener las
percepciones de impunidad preexistentes.

61. Culturas o subculturas organizativas desviadas de la ética profesional publica.
Las (sub)culturas organizativas desviadas de la ética publica conforman entornos
o ambientes donde se toleran de forma rutinaria comportamientos que en otros
entes publicos con sélidas culturas de integridad serian impensables. La
subsistencia de este tipo de culturas en el tiempo facilita que determinadas

¥ | a racionalizacidn es el proceso mediante el que las personas que se involucran en prdcticas
corruptas buscan, elaboran y emplean argumentos o relatos construidos socialmente para
«legitimar» su conducta. Forma parte de un proceso mds amplio de normalizaciéon de la
corrupcion en las organizaciones que podéis encontrar descrito en la publicacién citada en la
nota en el pie anterior.

Riesgos en la contratacion publica | Informe final 24 A



transgresiones lleguen a institucionalizarse®®. De nuevo, la consecuente percepcion
de tolerancia potencia la disposicién de algunas personas a aprovechar las
oportunidades para incurrir en actos irregulares, fraudulentos o corruptos, o bien a
ceder ante presiones otros para hacerlo. Por esa razén, es importante evaluar
periddicamente la homogeneidad de la cultura organizativa de una institucién, asi
como su alineamiento con los principios, valores y normas, y aplicar en cada caso
las medidas correctivas necesarias: clarificacién de estdndares, sensibilizacion,
formacion, etc.

62. Reglas o sistemas de trabajo informales que «protegen» de eventuales
acusaciones y refuerzan la percepcion de impunidad. En algunas instituciones, se
forman grupos de personas que funcionan de forma hermética y opaca respecto al
resto de la organizacién con el fin de articular reglas informales o sistemas de
trabajo que dificulten la deteccidén de irregularidades, fraude o corrupcién, impidan
eventuales acusaciones y faciliten eludir responsabilidades individuales. Algunos
ejemplos podrian ser no dejar por escrito las instrucciones de trabajo, ignorar las
comunicaciones escritas ante indicaciones verbales contrarias, segmentar el
trabajo de forma que permita alegar desconocimiento mds alld de las tareas
propias o implantar formas de gestion atipicas que dificultan el control de la
actividad real. Este factor de riesgo refuerza, en definitiva, la percepcion de
impunidad entre sus miembros e incrementa la probabilidad de cualquiera de los
riesgos inherentes a la contratacién publica.

63. Dinamicas interpersonales o grupales que refuerzan las percepciones de
tolerancia e impunidad de las transgresiones. Este factor alerta de la necesidad de
identificar dindmicas o interacciones con las que se presiona a los individuos para
(1) inhibir la expresién de puntos de vista contrarios a los predominantes y que
permitirian desbaratar racionalizaciones empleadas para justificar transgresiones
ya institucionalizadas; (2) desactivar el ejercicio de la autocritica y de la reflexion
auténoma cuando aparecen dilemas o situaciones en las que hay cuestiones éticas
en juego, y (3) desanimar o impedir el alerta ante prdcticas irregulares,
fraudulentas o corruptas. Algunos ejemplos de estas dindmicas son lealtades
malentendidas o erréneamente depositadas («corporativismos, «solidaridad
internas); interacciones interpersonales intimidatorias; relaciones de desconfianza
generalizadas que fomentan la tendencia al silencio y al aislamiento organizativo;
dindmicas de mando que priorizan la consecucion de objetivos a ultranza, etc.
Estas dindmicas consolidan la percepcidn de tolerancia o impunidad de las
transgresiones y potencian la probabilidad de los riesgos.

El tipo de liderazgo que se ejerce desde la direccidn politica y administrativa de una
institucion es clave para prevenir la corrupcién y otras irregularidades en la
contratacidn publica. El liderazgo ético parte de la ejemplaridad de las personas que
ocupan puestos directivos o de mando. Se manifiesta cuando sus actos y palabras
fomentan los mds elevados estdndares éticos y, sobre todo, cuando responden de
forma dgil, proporcional y coherente ante cualquier transgresién de la ética profesional
publica, para reconducirla y, si procede, exigir responsabilidades.

15 Proceso mediante el cual un acto de corrupcidn, o cualquier otra prdctica transgresora que se
materializa por primera vez, se va incorporando a las estructuras y los procesos de una
organizacion y que a través de la rutinizacidn se estabiliza y puede llegar a sobrevivir el
reemplazo de toda una generacién de empleados. Forma parte de un proceso mds amplio de
normalizaciéon de la corrupcion que se describe en la publicacidon Factores potenciadores y
perpetuadores de los riesgos. Cédmo se normaliza la corrupcién en las organizaciones (Oficina
Antifraude de Cataluna, 2020).
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En este sentido, es prioritario actuar sobre cualquier de los tres factores siguientes que
pueda incidir en la contratacién publica de una institucion y detener los procesos de
normalizacién de cualquier mala praxis ya materializada.

64. Modelos de comportamiento impropio de un servidor publico en la cadena
directiva y de mando. Cuando quienes lideran politica o administrativamente una
organizacion incurren en conductas impropias, estdan fijando un bajo tono ético
institucional. Sus palabras y acciones facilitan que los principios, los valores y las
reglas de conducta establecidos formalmente (a través de la normativa, cédigos
éticos, recomendaciones de buenas prdcticas...) se ninguneen y que, en caso de
dudas sobre la conducta adecuada, prevalezcan como referente ético las reglas
informales deducibles de sus actos. Cuando este factor de riesgo incide en una
organizacion y no se endereza, potencia todos los riesgos para la integridad en la
contratacion.

65. Falta de voluntad o compromiso con el fomento de la integridad institucional y la
lucha contra la corrupcién en la contratacion publica. A menudo las personas que
lideran las instituciones y su abastecimiento no consideran prioritario poner en
marcha planes de integridad en la contratacidon o bien no asignan el tiempo, los
recursos y el personal suficientes para disefnarlos, implantarlos y sostenerlos a lo
largo del mandato. En otros casos, circunstancias coyunturales (escdndalos,
estrategias politicas...) llevan a implantar planes de integridad en la contratacion,
pero pronto desfallece el compromiso para hacer efectivas las medidas preventi-
vas o contingentes previstas, por razones diversas: pérdida de interés o prioridad
politica, porque afectan a algun directivo o mando institucional, porque surgen
resistencias internas o externas, etc. La falta de compromiso con el fomento de la
integridad y la lucha contra la corrupcidn en la contratacién publica refuerza la
percepcién de impunidad en aquellas instituciones cuya memoria organizativa
acumule precedentes de no deteccidn y no sancidn de transgresiones, represalias
hacia las persones alertadoras, o bien culturas, sistemas de trabajo o dindmicas
interpersonales o grupales que refuercen esta percepcion. Pero, sobre todo, este
factor facilita que cualquier acto irregular, fraudulento o corrupto materializado
desencadene un proceso de institucionalizacién que acabe normalizdndolo.

66. Asignacion poco clara de responsabilidades éticas en la cadena de mando de la
contratacion. Las instituciones que no explicitan las responsabilidades éticas de
quienes lideran o ejercen algun tipo de mando en su contratacion facilitan la
dilucion «corporativas» de la responsabilidad ética. En estas condiciones, la
exigencia de responsabilidades individuales resulta inverosimil y aumentan las
oportunidades de que aquellas personas adopten comportamientos que de facto
«autorizen» las transgresiones que se puedan materializar, contribuyendo asi a
normalizarlas. Esta autorizacion informal se produce, por ejemplo, cuando se
ignoran los indicios o, incluso, las pruebas de actos irregulares, fraudulentos o
corruptos; cuando se emplean racionalizaciones que los justifican o condonan;
cuando se mantiene el silencio sobre aquellos actos; cuando todos los esfuerzos se
centran en que el conocimiento de los hechos no transcienda la unidad
administrativa o la institucion; cuando se infravaloran las repercusiones; cuando
simplemente se trasladan las personas implicadas a otro servicio, departamento...
0, en los casos mds extremos, cuando se las promociona.

La cultura de una organizacién estd formada por el conjunto de normas, valores,
asunciones y significados compartidos que guian el comportamiento de sus miembros.
Sus instrumentos formales (cédigos de conducta, comités o referentes éticos, canales
de alerta...) y las convenciones informales (normas no escritas, costumbres, prioridades
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tdcitas...) articulan un sistema de orientaciones y controles éticos que se han
demostrado altamente efectivos. Pero estos instrumentos no siempre estdn alineados
con los principios y valores de la ética profesional publica. Gestionar la cultura ética de
una organizacién requiere observar cdmo se lleva a cabo la deliberacidn ética en las
situaciones que plantean dudas o dilemas cotidianos y evaluar el sistema de
herramientas y actores, formales e informales, que la organizaciéon ha articulado para
orientarla (sistema de integridad institucional).

La falta de una gestién adecuada de la cultura ética organizativa se manifiesta en los
siguientes seis factores de riesgo que, ademds de facilitar la materializacién de los
riesgos en actos irregulares, fraudulentos o corruptos, también contribuyen a
perpetuarlos.

67. Insuficiente apertura y fomento institucional del debate ético. En un dmbito con
tantos riesgos como la contratacién publica, es fundamental la apertura al debate
de las cuestiones éticas subyacentes a las decisiones y actuaciones ya adoptadas
o que se tengan que tomar en el futuro. Cuando los miembros de una organizacién
no sienten la libertad necesaria para plantear dudas éticas o comportamientos
éticamente cuestionables; cuando el debate sobre dilemas éticos se tilda de
incompetencia profesional o se desacredita por considerarlo una pérdida de
tiempo, o bien cuando se percibe como un desafio jerdrquico, la cultura ética de la
organizacion se resiente. En primer lugar, la falta de «debatibilidad» impide
detectar la diversidad de posicionamientos ante una misma cuestién. En segundo
lugar, se coarta el didlogo organizativo sobre qué valores y principios de la ética
publica estdn en juego en situaciones complicadas de los procedimientos de
contratacidon y qué alternativas son no solo legales sino también las mds integras y
aconsejadas por aquella institucion. En ultimo lugar, esta falta de debate favorece
la normalizacidon de comportamientos impropios y actos irregulares, fraudulentos o
corruptos en una organizacion.

68. Codigos éticos que no concretan los principios y las normas generales para dar
respuesta a los dilemas especificos del aprovisionamiento de cada organizacion.
Los cédigos éticos o documentos de buenas prdcticas en la contratacion son
instrumentos clave en una infraestructura de integridad. Su funcién es determinar
y definir qué quiere decir integridad en el contexto especifico de la contratacion de
cada institucion. Si no se disefian, implantan y divulgan cédigos que se adapten a
la realidad de cada organizacion, es fdcil que aparezcan «zonas grises» o
ambiguas y oportunidades de que se categoricen como aceptables conductas que
vulneran los principios que debieran guiar la contratacidn publica. Aun asi, hay
instituciones que no han analizado las caracteristicas de su contrataciéon para
determinar como se podrian vulnerar los principios, los valores y las normas. O bien
no han definido y recogido de forma clara los estdndares de comportamiento que
aquella organizacion espera en aquellas situaciones de riesgo o de particular
vulnerabilidad. En estos casos, la institucidon estd renunciando a explicitar la
conducta ética esperada en situaciones de riesgo para la integridad de su
contratacion. Se incrementa, de este modo, la probabilidad que se perpetuien
determinadas racionalizaciones que justifican y normalizan tanto conductas
impropias, como actos irregulares, fraudulentos o corruptos.

69. Carencia de comités éticos o personas de referencia a quién pedir orientacion
ética o bien deficiente interrelacién de los existentes con el resto de componentes
del sistema de integridad institucional. Al no designar ninguna persona u érgano
colegiado a quien dirigirse en busca de guia u orientacion en caso de dudas éticas
relacionadas con la contratacidn y la ejecucién de los contratos, las instituciones
se arriesgan a que esta deliberacion se realice exclusivamente desde la ética
individual, que puede colisionar con la ética profesional publica, o bien que la
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deliberacién esté distorsionada por procesos de racionalizacién y socializacién de
la corrupcidn y otras irregularidades. En otros casos, pese a la existencia de un
comité o de referentes éticos formalmente designados, estos actuan sin el apoyo o
el alineamiento indispensable con el resto de elementos del sistema de integridad
institucional (liderazgo ético, apertura al debate, cédigos claros...) y, tales
disfunciones hacen que reciban pocas consultas y que sus respuestas no se
consideren relevantes.

70. No se promueve la alerta interna como mecanismo de defensa del interés publico.
La promocién activa de una cultura organizativa de defensa del interés publico es
fundamental para alentar al personal o a cualquier individuo que se relacione con
una institucién a alertar de conductas impropias y de prdcticas irregulares,
fraudulentas o corruptas. Al promover tal cultura, se transmite preocupaciéon por
eventuales comportamientos poco éticos o transgresores y resulta mas dificil
mantener posiciones ambiguas ante alertas recibidas o arbitrariedades al decidir
«caso por casox». A la inexistencia de politicas internas que fomenten esta cultura
de alzar la voz en defensa de lo publico (speak uk policies), se suele anadir la
ausencia de recordatorios, desde la cupula directiva, de la prohibicién de cualquier
forma de represalia hacia las personas alertadoras. En estas organizaciones,
alertar de indicios de irregularidades, fraude o corrupcién conlleva un mayor riesgo
personal y se incrementa la probabilidad de que se perpetien las transgresiones.

71. Carencia de canales internos seguros de alerta. Actualmente, pocas instituciones
disponen de canales idéneos y seguros para alertar de indicios de prdcticas
irregulares, fraudulentas o corruptas que los sistemas de trabajo informales o
determinadas dindmicas grupales de la institucidn pueden estar ocultando. A
menudo, el Unico canal para alertar internamente es la cadena de mando o, en
entes publicos suficientes grandes, los servicios de inspeccion interna o de
auditoria, segun el caso. La falta de implantacién de canales internos de alerta que
cumplan los requerimientos minimos establecidos por la Directiva (UE) 1937/2019,
de 23 de octubre, de proteccién de las personas que informan de infracciones del
Derecho de la Unidn, es un factor perpetuador de los riesgos en la medida que
dificulta la deteccidn de transgresiones materializadas y facilita su normalizacién.

72. Falta de evaluacion periédica del sistema de integridad institucional. Para
detectar el grado de desalineamiento de la cultura organizativa con los principios,
valores y normas establecidos en el ordenamiento juridico, es necesario evaluar
periddicamente los elementos formales (programas de integridad o anticorrupcion,
andlisis de riesgos, cddigos éticos, instrumentos de orientacidén ética, canales de
alerta...) e informales (liderazgo ético, cultura ética organizativa, clima ético,
actitudes respecto a la corrupcion o a lo alerta interna sobre transgresiones, etc.)
del sistema de integridad institucional. La no evaluacion peridédica de este sistema
es un factor de riesgo porque dificulta la identificacién de normas sociales, valores,
asunciones y significados compartidos (cultura ética organizativa) o bien de
actitudes (clima ético) normalizadas que facilitan la perpetuacion de conductas
impropias o transgresiones ya materializadas.

Algunos factores externos detectados durante el estudio

A pesar de no ser objeto directo del presente estudio, dado que no pueden ser
resueltos por las entidades que contratan, la Oficina Antifraude ha querido dejar
constancia de algunos factores de riesgo externos identificados. Los ocho primeros
constituyen debilidades estructurales de la contratacidn publica que crean incentivos y
oportunidades para los riesgos inherentes a la contratacién diagnosticados. Los dos
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ultimos son recordatorios de importantes déficits del sistema nacional de integridad
que contintan creando incentivos externos para aquellos riesgos.

73. Una regulacion demasiado compleja, dispersa y sometida a cambios constantes.
La regulacién de la contratacion publica es multi-nivel (normativa europeaq, estatal
y autondmica), excesivamente compleja (por extension, por la estructura, por el
amplio margen de interpretacién que requiere en cuestiones claves, por
imprecisiones o vacios en su redaccion, etc.) y estd sometida a cambios demasiado
frecuentes. Estos rasgos incrementan considerablemente la dificultad de
identificar la norma aplicable a cada situacién y de interpretarla adecuadamente,
en particular entre empleados publicos poco especializados. Se crean, asi,
multiples oportunidades para los riesgos inherentes a la contratacion publica.

En el marco actual de crisis sanitaria (pandemia de COVID-19) y econdmica, con
mucha contratacién de emergencia y la promesa de gran cantidad de recursos
publicos para paliar los efectos, las actuaciones preventivas encaminadas a pactar
la estabilidad del marco normativo, clarificarlo y simplificar su aplicacién siguiendo
el espiritu de las directivas europeas son prioritarias e inaplazables.

74. Una concentracion substancial de la contratacion publica en los entes
instrumentales. La contratacion publica en Catalufia estd muy concentrada en los
entes instrumentales del sector publico. Por ello, algunos factores de riesgo
institucionales antes expuestos (como el margen para interpretar a la baja el nivel
de sujecion a la ley de contratos o el debilitamiento estructural de los controles
internos) tienen un impacto potencial mds severo. Sin embargo, las dificultades
actuales para disponer de datos bdsicos agregados sobre la contratacion de los
entes instrumentales de todas las administraciones publicas catalanas impiden
dibujar un mapa de calor de estos riesgos completo.

75. Un mapa municipal con un 78% de micro-entidades adjudicadoras que impacta en
la profesionalizacion y la eficiencia del abastecimiento local. En Cataluia hay 947
municipios, el 78% de los cuales tiene una poblacién de menos de 5.000 habitantes,
lo que configura ayuntamientos con poco personal o personal insuficientemente
especializado y un nimero muy elevado de érganos de contratacion que dificulta
las economias de escala en la adquisicidén de servicios y suministros bdsicos. Las
actuaciones publicas encaminadas a favorecer la compra conjunta, facilitarles
asesoramiento en estrategias de aprovisionamiento y garantizarles la asistencia de
especialistas en momentos claves de los expedientes de contratacién son medidas
imprescindibles e inaplazables para prevenir los riesgos inherentes a su
contratacion.

76. Progresivo aumento de la frecuencia y la duracién de las prérrogas presupuesta-
rias de los ejecutivos territoriales. La falta de aprobacién de los presupuestos de
las administraciones territoriales implica la prérroga automdtica en sus créditos
iniciales hasta la aprobacidn y la publicacién de los nuevos presupuestos. No
obstante, no se prorrogan los créditos para gastos destinados a programas o
actuaciones finalizadas durante el ejercicio del presupuesto prorrogado (por
ejemplo, la rehabilitaciéon de una carretera ya realizada). Asi, en situacién de
prérroga presupuestaria, el responsable publico debe adaptar la gestidn de las
necesidades de gasto del ejercicio corriente (y, en particular, las necesidades
provistas por terceros) a las estimaciones de gasto aprobadas para ejercicios
anteriores, con las limitaciones sefaladas. En el dmbito de la Generalitat de
Cataluna, ha aumentado la frecuencia y la amplitud de las prérrogas
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presupuestarias!e. Convendria estudiar si ese incremento es similar en los
ejecutivos locales y evaluar el impacto sobre la eficiencia de la contratacién
publica.

77. Insuficiencia estructural en la financiacion de servicios publicos sanitarios y
asistenciales. En determinados servicios publicos que no pueden dejar de ofrecerse
(sanitarios, asistenciales, etc.) y que dependen en buena medida de suministros y
servicios provistos por terceros, se produce una insuficiencia presupuestaria
estructural. Este es un incentivo externo para desvincular la contratacion de las
organizaciones publicas respecto del ciclo presupuestario, dado que la continuidad
en el aprovisionamiento de aquellos servicios y suministros no puede interrumpirse.
Convendria estudiar el impacto en la eficiencia de su contratacién y priorizar en la
agenda publica la busca de soluciones.

78. Ningun organismo asume la supervision sistemdtica del nivel de sujeciéon a la LCSP
con que contratan las instituciones. Actualmente, la interpretacién inadecuada del
nivel de sujecién a la LCSP con que cada institucion tiene que contratar solo puede
ser detectada caso por caso. Recae, en primer lugar, en sus érganos de control
interno (en algunos entes instrumentales, no hay ninguna unidad o persona
responsable del control interno). En segundo término, depende de érganos de
control externo que actuan de forma esporddica, no sistemdtica: la Sindicatura de
Cuentas (en funciéon de su plan anual de actividad) o la Oficina Antifraude de
Catalunya (en funcidon de las denuncias recibidas).

79. Un complejo sistema de control y supervision externas de la contratacion, poco
coordinado y con escasez de personal y medios. El sistema de control y supervision
externo de la contratacién publica actual se caracteriza, en primer lugar, por una
gran diversidad de organismos implicados de forma directa o indirecta: organismos
de control externo de las cuentas publicas, de la libre competencia, del fraude y la
corrupcion, del blanqueo de capitales, etc., ademds de los tribunales administrati-
vos de recursos contractuales y de los érganos jurisdiccionales. Buena parte de
estos no cuenta con personal ni con herramientas adecuadas para un control
efectivo suficiente y en plazos prudenciales, sobre todo para el control de
determinados tipos de contratos que requieren una pericia técnica especial (obra
publica, tecnologias de la informacién y la comunicacion, etc.). Finalmente, existen
importantes déficits de colaboracion interinstitucional; por ejemplo, falta de
acceso de algunos 6rganos de control externo no jurisdiccionales a bases de datos
clave para la lucha contra la corrupcién.

80. Carencia de datos agregados y abiertos sobre el conjunto de la contratacién
publica en Cataluia. Un obstdculo para un buen estudio de la contrataciéon publica
en Cataluia es la falta de publicacion agregada y en formato de datos abiertos de
informacién tan elemental como los listados completos de érganos de
contratacion de Catalufia (administraciones autondmica, local y universitaria), el
nivel de sujecion a la LCSP con que estdn contratando, el presupuesto para
compra e inversion que gestionan, las dimensiones de las respectivas plantillas de
personal, etc. Esto dificulta estudiar el impacto de los factores institucionales
detectados en este informe. Consiguientemente, la efectiva resolucién de los
factores que generan, potencian y perpetuan los riesgos inherentes a la
contratacidon depende de la voluntad de los entes publicos de autoevaluar sus

16 En el periodo 2000-2010 las prérrogas presupuestarias fueron parciales y esporddicas (en
2000, 2004 y 2007) y la aprobacidn de los presupuestos se producia habitualmente el mes de
diciembre del afio anterior. Por lo tanto, en ese periodo de once afos, los gestores podian contar
con anualidades completas para llevar a cabo la contratacion planificada. En el periodo 2011-
2019, en cambio, todos los presupuestos fueron prorrogados; y en los afos 2013, 2016, 2018 y
2019, durante todo el ejercicio presupuestario.
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riesgos y empezar a disefar planes con las medidas preventivas mds idéneas en
cada caso.

81. Deficiencias en la regulacion de la financiacién de los partidos politicos que
generan incentivos para un clientelismo que convierte la contratacion publica en
«moneda de cambio». Este factor de riesgo externo continda generando incentivos
para obtener recursos econémicos o apoyo material de los operadores econdmicos,
a cambio de «contraprestaciones»: adjudicaciones de contratos en aquellos entes
territoriales donde el partido en cuestion gobierna (o tiene expectativas de
hacerlo), con casos sobradamente conocidos en el dmbito de la contratacion de
servicios o de obra publica.

En la actual situacidn de crisis sanitaria, econdmica y social, y ante la inminente
movilizacién de un volumen extraordinario de fondos publicos como respuesta, es
primordial abordar estas deficiencias que estimulan la corrupcién y el fraude en el
uso de los fondos que se destinen a contratar obras, suministros y servicios.

82. Falta de transposicion de la directiva de proteccion a las personas alertadoras y
de recursos para su efectiva proteccion. La falta de proteccién eficaz de los
alertadores o denunciantes desincentiva la alerta a las autoridades responsables
en caso de indicios de corrupcidn, fraude o colusién, y merma la capacidad de las
entidades adjudicadoras afectadas de prevenir, detectar y actuar consecuente-
mente (planes de contingencia). El plazo para trasponer la Directiva (UE)
1937/2019, de 23 de octubre, de proteccidn de las personas que informan de
infracciones del Derecho de la Unién acaba el 17.12.2021 y representa una
oportunidad de primer orden para avanzar en un marco normativo hasta ahora
inexistente. Los estados miembros disponen de un margen considerable para ir
mds alld de las previsiones minimas de la Directiva e implantar una proteccién mds
ambiciosa. Es posible y recomendable ampliar el dmbito objetivo de aplicacion,
admitir las alertas anénimas y mejorar el apoyo a las personas alertadoras con
medidas econdmicas o psicoldgicas.

Conclusiones

En todas las instituciones hay acceso a recursos publicos y capacidad de decision
sobre cdmo emplearlos; por tanto, en todas existe la posibilidad de que alguien los
utilice para finalidades diferentes a las previstas, priorizando el interés privado en
lugar del publico. No obstante, la probabilidad de que esto suceda depende de cada
institucion. Varia en funciéon de cdmo se estén gestionando sus riesgos. Depende del
rigor con que se hayan identificado, analizado y evaluado los riesgos inherentes a las
funciones publicas que cada una desempefia. Depende de la profesionalidad con que
se hayan disefiado los planes de integridad para tratarlos. Depende del compromiso
politico para dotarlos de recursos suficientes y adecuados. Depende del liderazgo, la
tenacidad y el compromiso de la cadena directiva y de mando para implantarlos, llevar
a cabo el seguimiento y reiniciar este ciclo de gestion.

Desde la entrada en vigor de la LCSP, ninguna organizacion se puede permitir seguir
ignorando que contratar servicios, obras y suministros comporta riesgos. La mejor
forma de luchar contra los riesgos de corrupcién, fraude y cualquier transgresién de la
legalidad, al tiempo que se fomenta el compromiso con los valores y principios de la
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ética profesional publica, es a través de una apuesta sélida por la prevencion. Ser
proactivos en lugar de reactivos.

En el dmbito de la contratacidn, ser proactivos implica identificar, de forma rigurosa y
lo mds objetiva posible, cudles de los riesgos inherentes presentados en este informe
son mds probables en cada organizacidn. Analizar cudles de los factores instituciona-
les expuestos estdn incidiendo y evaluar en qué grado. Solo asi es posible disefar,
planificar e implantar las medidas preventivas idéneas contra los incentivos y las
oportunidades especificos que generan, potencian y perpetdan aquellos riesgos. Solo
asi se estard trabajando para reducir la probabilidad de que se materialicen.

Sin embargo, también hay factores de riesgo externos; factores estructurales o
sistémicos que requieren soluciones por parte de los poderes ejecutivos y legislativos
competentes. Mientras no se incorporen en la agenda publica, mientras se dilate en el
tiempo su estudio y resolucioén, se estd condenando a los entes publicos que contratan
a soportar indefinidamente incentivos y oportunidades externas de corrupcion y fraude
contra los que no pueden luchar.

La Oficina Antifraude de Catalunya quiere continuar contribuyendo al abordaje de
estos retos. Por ello, préximamente propondrd recomendaciones preventivas
especificas, dirigidas a los poderes publicos y a las instituciones que contratan.
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