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Resumen

La identificacion de riesgos es el proceso de estudio para buscar, describir,
categorizary, si es necesario, priorizar el conjunto de riesgos que hay que
gestionar en una institucién publica. La Oficina Antifraude ha llevado a cabo este
proceso sobre la contratacion de los entes del sector publico de Cataluia y
presenta los resultados en este documento.

Los riesgos identificados en el proceso de compra publica se han clasificado en 12
dreas, comunes a todas las entidades adjudicadoras, ordenadas siguiendo la
secuencia de las fases de preparacion, licitacién y ejecucion de los contra-tos.
Estas dreas estdn configuradas en torno a una o mds vulnerabilidades que hacen
posibles los riesgos para la integridad incluidos en cada una de ellas. Asimismo, se
ofrecen ejemplos de prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas que
materializan los riesgos listados; prdcticas detectadas a través de los expedientes
de investigacién de la Oficina Antifraude, de los talleres de andlisis de riesgos con
gestores publicos organizados por su Direccidon de Prevencidn, de las reuniones
mantenidas con gestores expertos en contratacidon de obra publica, servicios TIC y
del dmbito sanitario, los informes de otras instituciones y érganos de control, o a
través de la bibliografia académica.

Con esta tercera publicaciéon de la serie Documentos de trabajo, la Oficina
Antifraude no solo pretende contribuir al conocimiento de estos riesgos, sino
también facilitar a las instituciones publicas la identificacién, la valoracién y la
priorizacidn de los riesgos inherentes a su contratacién, primer paso hacia su
gestion integral.
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La identificacion de riesgos es el primer paso del ciclo de gestién integral de
riesgos (cuadro 1), presentado en el anterior Documentos de trabajo.

Cuadro 1. La identificacion en del ciclo de gestion de los riesgos para la integridad

1 identificar
5 Efectuar el
seguimiento Riesgos 2 Analizar
para la
integridad
4 Tratar
(implantar el 3 Evaluar

Plan de integridad)

Se trata de un proceso de estudio para examinar, describir, categorizar y, si es
necesario, priorizar el conjunto de riesgos que hay que gestionar en una
institucion. El resultado es un listado o inventario de potenciales riesgos.

Durante el 2017, la Oficina Antifraude inicid este proceso de recogida de
informacién! y estudio a través del andlisis de la bibliografia académica e
institucional, de denuncias e investigaciones de la Oficina, de reuniones
mantenidas con expertos asi como talleres de andlisis de riesgos con gestores
publicos para:

— detectar las prdcticas irregulares, fraudulentas y corruptas en la contratacion
del sector publico de Cataluna y

— describir y categorizar los riesgos para la integridad en la contratacion a partir
de los cuales emprender una buena gestidn de riesgos en las instituciones
publicas.

Esta tercera publicacién de la serie Documentos de trabajo presenta el resultado
de este proceso de identificacion de riesgos. Los riesgos para la integridad en la
contratacidn publica se han clasificado en 12 categorias denominadas dreas de
riesgos, consideradas comunes para cualquier entidad adjudicadora y ordenadas
siguiendo el iter contractual (fases de preparacidn, licitacion y ejecucién del
contrato).

A lo largo de este documento, las dreas de riesgos se presentan siguiendo la
misma estructura explicativa: primero, se exponen las vulnerabilidades inherentes

1 Ver la explicacion en el Documentos de trabajo n° 1, pdg. 10.
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al proceso de compra que hacen posibles los riesgos agrupados en cada drea?; a
continuacion, se listan los riesgos que se han identificado y, finalmente, se
incluyen ejemplos de prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas que los
materializan. Entre estas prdcticas, hay algunas que son frecuentes en todas las
instituciones publicas; otras que lo son en determinados tipos de instituciones,
pero no en otros, y, finalmente, hay algunas que son poco habituales, pero si
ocurren, resultan muy graves, razén por la cual se incluyen en los listados.

Sin embargo, es preciso advertir que esta publicacién se documenta y elabora
entre dos regimenes normativos —del texto refundido de la ley de contratos
aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, a la actual
Ley 9/2017, de 8 noviembre, de contratos del sector publico, LCSP en adelante—,
lo que conlleva un impacto significativo en las prdcticas irregulares listadas a
titulo ilustrativo; por ejemplo, las relacionadas con las consultas preliminares de
mercado.

En cualquier caso, el objetivo de este documento no es elaborar relaciones
exhaustivas de prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas para cada drea
(tarea extremadamente compleja y costosa, y que requeriria constante
actualizacioén), sino:

— mostrar la diversidad de formas con que los riesgos se pueden materializar y

— facilitar a las instituciones un compendio ordenado a partir del cual poder
identificar sus riesgos inherentes en materia de contratacion.

1. Areas de riesgos comunes a todas las entidades adjudicadoras

El estudio de los riesgos para la integridad en la contratacién se ha hecho desde
una perspectiva amplia, que supera lo que consta en el expediente de
contratacion. Comprende desde el momento en que un responsable politico o una
unidad administrativa detecta una necesidad y se estudia si conviene adquirir una
prestacién para cubrirla, hasta que se han extinguido todas las responsabilidades
contractuales.

En este proceso de compra, las tres grandes fases procedimentales ordenan la
secuencia en que se exponen las dreas de riesgos:

1. Fase de preparacion, en la que se estudia y, si procede, se impulsa la ne-
cesidad de contratar en los mercados o invertir en obra publica y se prepara la
contratacién técnicame-te mds idénea y eficiente para aquella necesidad.

2. Fase de licitacion, que se inicia con la publicacion del anuncio y los pliegos y
finaliza con la formalizacién del contra-to con el adjudicatario. Entre estos dos
hitos, hay otros momentos y actuaciones intrinsecamente vulnera-bles desde
el punto de vista de los riesgos para la integridad, como el plazo para la
presentacién de las proposiciones, las actividades que llevardn a la seleccién

2 Entendemos por vulnerabilidades inherentes caracteristicas intrinsecas de aquel momento
del proceso de compra o bien oportunidades consustanciales o inseparables del mismo. En
la fase siguiente del ciclo de gestién de riesgos, cuando se analizan los factores, se buscan
precisamente aquellos elementos que pueden poner limites a estas vulnerabilidades (reducir
la probabilidad), exacerbarlas (incrementar la probabilidad del riesgo) o crear nuevas
oportunidades. El Documentos de trabajo n° 4 explica la fase de andlisis de riesgos con mds
detalle y se analizan los diversos tipos de factores de riesgo.
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de licitadores o la valoracién de las ofertas presentadas con el fin de proponer
un adjudicatario en el érgano de contratacion.

3. Fase de ejecucion, que comprende la ejecucion del contrato hasta la extincion
de toda responsabilidad contractual. A lo largo de la ejecucidn, el seguimiento
y la resolucion de las incidencias que surjan (incluyendo la necesidad de
prorrogar el contrato, modificarlo o hacer otro complementario), la
autorizacion de pagos y la exigencia de responsabilidades por incumplimientos
contractuales constituyen también momentos y actuaciones vulnerables.

Estos momentos y actuaciones intrinsecamente vulnerables se resumen en el
cuadro 2, enfocado desde el punto de vista de las actividades que los entes
publicos llevan a cabo en su contratacion.

Cuadro 2. Actividades intrinsecamente vulnerables en la contratacion publica

2. Preparacion 1. Licitacion 3. Ejecucidén
Deteccidn y, si procede, Publicacién anuncio y Ejecucion: seguimiento,
impulso de la necesidad pliegos y recepcion de resolucién de inciden-
de contratar ofertas cias e impulso de

prorrogas, modificados
Preparacién técnica Seleccién y valoracion y complementarios
de la contratacién mds de las ofertas para
idd ici proponer adjudicatario .
idénea y eficiente Autorizacién de pagos

Adjudicacion y
formalizacién del Exigencia de
contrato responsabilidades

En cada fase, se han configurado cuatro dreas de riesgos para la integridad
comunes a cualquier entidad adjudicadora. Durante la preparacion, las cuatro
dreas de riesgos son:

1. Impulsar y preparar contratos innecesarios o perjudiciales

2. Preparar contratos que limiten indebidamente la concurrencia o la libre
competencia

3. Filtrar informacién privilegiada

4. Adjudicar directamente a un operador al margen del procedimiento de
contratacion

En la fase de licitacion, las cuatro dreas de riesgo son:

5. No evitar prdcticas anticompetitivas

6. Admitir o excluir empresas licitadoras de forma sesgada
7. Valorar de forma sesgada las ofertas

8. Resolver la adjudicacién o formalizar irregularmente los contratos

Finalmente, en la fase de ejecucidn, las dreas de riesgos comunes a todas las
entidades adjudicadores son:

9. Obtener una prestacion diferente a la contratada
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10. Modificar injustificadamente el contrato
11. Autorizar pagos injustificados o irregulares

12. No exigir responsabilidades por incumplimientos

El cuadro 3 representa grdficamente estas fases y dreas de riesgo.

Cuadro 3. Grandes dreas de riesgo en la contratacion publica por fases

1. Preparacion 2. Licitacion 3. Ejecucion
1. Impulsar y preparar 5. No evitar prdcticas 9. Obtener una prestacion
contratos innecesarios o anticompetitivas diferente a la contratada

perjudiciales

2. Preparar contratos que 6. Admitir o excluir 10. Modificar
limiten indebidamente la empresas licitadoras de injustificadamente el
concurrencia o la libre forma sesgada contrato
competencia
3. Filtrar informacién 7. Valorar de forma 11. Autorizar pagos
privilegiada sesgada las ofertas injustificados o irregulares
4. Adjudicar directamente a 8. Resolver la 12. No exigir
un operador al margen del adjudicacion o responsabilidades por
procedimiento de formalizar incumplimientos
contratacion irregularmente los

contratos

2. Riesgos en la fase de preparacion

Organizaciones internacionales, académicos y expertos en riesgos de corrupcion
en la contratacién publica coinciden en que esta es, probablemente, la fase de
mds riesgo de todo el proceso de contratacion.

Las razones son diversas y se examinardn con detalle cuando se analicen los
factores de riesgo en préximos Documentos de trabajo, pero en este punto
destacamos dos:

1. Por la trascendencia de las decisiones que hay que tomar en esta fase, en
esencia si es necesario o no recurrir a los mercados para conseguir esta
prestacion y cudl es la forma mds idénea y eficiente de hacerlo si es preciso
contratar.

2. Por el efecto multiplicador de estos riesgos sobre el resto del proceso o ciclo de
contratacion. La experiencia investigadora de la Oficina Antifraude indica que
cuantos mds riesgos se materialicen en esta fase, mds elevada resulta la
probabilidad de que se acaben haciendo efectivos riesgos de fases posteriores.
Esto se podrd apreciar a medida que se vayan presentando riesgos
correlacionados en las fases siguientes.

Identificacidn de riesgos 8 A



1. Impulsar y preparar contratos innecesarios o perjudiciales

Vulnerabilidades

El punto de partida de la compra publica es anterior al inicio del expediente de
contratacién. Empieza con la deteccién y definicién de una necesidad de un ente
publico y con una deliberacién sobre la forma mds eficiente de cubrirla, que puede
o no ser la contratacion de una prestaciéon en los mercados.

Por ello, esta primera drea de riesgos se articula en torno a dos vulnerabilidades
inherentes a este momento inicial:

1. Oportunidades de influencias externas o presiones internas para favorecer
intereses privados en el proceso de deteccion y definicion de la necesidad. La
deteccidon puede proceder tanto de las unidades administrativas que son
responsables directos de los servicios o las funciones publicas donde se plantea
la necesidad, como de las autoridades electas o de designacién politica, que
son las responsables ultimas y a menudo las personas receptoras de quejas y
demandas de ciudadanos y usuarios. Como veremos en el andlisis de los
factores de riesgo, las caracteristicas de este proceso de deteccidén y definicidn
de la necesidad crean estas oportunidades.

2. Un amplio margen de discrecionalidad para los juicios técnicos subsiguientes:
— si hay que contratar alguna prestacién para cubrir aquella necesidad vy, si este
es el caso,

— qué hay que contratar y cudl es la forma mds idénea y eficiente de hacerlo:
tipo de contrato, duracioén, tipo de procedimiento para adjudicarlo,
condiciones de ejecucion, etc.

La combinacién de estas dos vulnerabilidades intrinsecas creaq, en palabras de la
OCDE, «[...] muchas oportunidades para la manipulaciéon. Aun mds, actos
corruptos que sucederdn mds tarde pueden ser planificados en esta etapa.»®.

Riesgos para la integridad
Por ello, dentro de esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar conflictos de interés de los servidores publicos que participan en
la deteccidén de la necesidad y en las decisiones sobre si es preciso contratar y
cudl es la forma mds idénea de hacerlo.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de incidir en la definicién de la necesidad o en la
preparacion de la contratacién.

— Disenar la contratacién de obras, suministros o servicios innecesarios,
sobredimensionados, de imposible ejecucion o perjudiciales para la institucion
publica o para el interés general.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Algunas de las prdcticas que materializan estos riesgos son*:

3 OCDE, 2007: pdg. 20.
4 Estas y muchas de las prdcticas presentadas en este documento estdn redactadas de
forma tan sintética que no hay informacidn suficiente para calificarlas de irregularidad,

Identificacidn de riesgos 9 A



1. Proponer un contrato —o influir en la decisiéon de impulsar el contrato—
hallandose en situacién de conflicto de interés (es decir, teniendo un interés
particular en la decisiéon de contratar aquella prestacion), sin haberlo declarado
a la organizacién. Esta prdctica puede conducir a cualquiera de las prdcticas
listadas a continuacién (de la 2 a la 8), creando una motivacién que permitiria
calificarlas de corrupcion.

2. Proponer contratos a partir de (o que contienen) necesidades falaces®. En
algunos casos estos contratos son una técnica para compensar a un contratista
«favores» anteriores®.

3. Proponer contratos a partir de necesidades «inducidas» no justificadas
técnicamente’ o no avaladas por andlisis coste-beneficio® (en particular si se
trata de inversiones).

4. Proponer contratos que incluyen prestaciones ya cubiertas por otros contratos?
o llevadas a cabo por empleados publicos de la propia institucion sin
justificacién adecuada.

5. Proponer de forma automatica la contratacion de una prestaciéon actualmente
externalizada, sin ninguna reevaluacién de la necesidad o descartando por
defecto la prestacion del servicio con recursos propios.

6. Preparar contratos que sobredimensionan las necesidades reales de la
institucion o que incluyen elementos que sobredimensionan los costes®®.

7. Preparar contratos de imposible ejecucién o con soluciones técnicamente
obsoletas o no homologadas™.

fraude o corrupcidn; apreciacién que requeriria evaluar la prdctica caso a caso. Véanse las
diferencias entre los tres conceptos en el Documentos de trabajo n® 2.

5 Por ejemplo, suministros tecnoldgicos para un equipamiento sanitario que no tiene
reconocida aquella especialidad o que no dispone de personal con la especializaciéon
necesaria para utilizarlo.

¢ Por ejemplo, adjudicar, a empresas contratistas de obras, contratos menores con objeto
contractual de imposible comprobacidn transcurrido un tiempo desde su supuesta
ejecucion: servicios de limpieza de cunetas, de limpieza de cauces, de siega de mdrgenes,
etc.

7 Por ejemplo, la adquisicién de una solucién TIC que la unidad responsable no considera
técnicamente necesaria pero que ha sido «recomendada» al responsable politico de la
institucion en cuestion.

8 Por ejemplo, suministros tecnolégicos innovadores, introducidos en un servicio publico a
través de una prueba piloto que crea aquella necesidad especifica, y que se propone
contratar sin evaluar todos los costes del ciclo de vida de aquel suministro (software del
suministro, software especifico para conectarlo con otro hardware utilizado en aquel
servicio publico, mantenimiento, recambios, etc.).

? Por ejemplo, en contratos de vigilancia y seguridad, incluir el servicio de depésito y
custodia de llaves cuando ya hay un empleado publico que presta este servicio o este se
superpone con prestaciones idénticas incorporadas en otro contrato.

10 por ejemplo, proyectos de obra que incluyen partidas alzadas sobredimensionadas para
imprevistos («colchdn»); que contienen mediciones de unidades que falsean las
dimensiones reales o incluyen en el desglose de mediciones el término «otros»; o bien
contemplan estructuras innecesarias (por ejemplo, un revestimiento geotécnicamente
innecesario en un tunel, que después no se ejecutard pero que se habria llegado a abonar
de no haber funcionado el control).

1 Por ejemplo, tramitar un proyecto de alumbrado de un tunel en el cual se disefaba una
instalacion que quedaria fuera de la normativa pendiente de aprobarse en pocos dias, a
cambio de un soborno en forma de comision.
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8. Preparar contratos de definicion vaga'? o de escasa calidad técnica®® que
faciliten la materializacién de otros riesgos durante la fase de licitacién (por
ejemplo, durante la valoracién de las ofertas) o durante la ejecucion (por
ejemplo, modificaciones substanciales de las prestaciones contratadas).

2. Preparar contratos que limiten indebidamente la concurrencia o la libre
competencia

Vulnerabilidades

En la preparacion de contratos donde la necesidad e idoneidad de contratar
prestaciones es incuestionable, subsiste el riesgo de preparar una contratacion
que limite indebidamente el acceso a la licitacién en condiciones de igualdad, no
discriminacidn y libre competencia.

El respeto a todos estos principios, indispensables para conseguir la oferta eco-
némicamente mds ventajosa, a menudo entra en conflicto con la necesidad de la
institucién publica de:

— celeridad para iniciar la ejecucion del contrato por causas diversas
(situaciones sobrevenidas, déficits de planificacién...) o

— asegurar la solvencia de la futura empresa contratista y la correcta ejecucion
del contrato (por ejemplo, cuando se sabe que se presentaran empresas con
las que se han tenido malas experiencias en la ejecucién de contratos
anteriores).

A estas tensiones intrinsecas al proceso de preparacién4, se suma una segunda
vulnerabilidad, ya mencionada en el drea de riesgos anterior: el margen de
discrecionalidad del juicio técnico sobre cudl es la contrataciéon mds idénea y
eficiente: la eleccién del tipo de contrato, del procedimiento de adjudicacidn, de la
duracioén del contrato, de los criterios de seleccidn de las empresas licitadoras, de
los criterios para evaluar la relacién calidad-precio de las ofertas presentadas y
las reglas o féormulas de valoracioén, de las condiciones de ejecuciéon mds o menos
exigentes que tendrdn efecto sobre el precio estimado del contrato, etc.

La tercera vulnerabilidad son las oportunidades de influencias externas o
presiones internas para favorecer intereses privados sobre aquel juicio técnico.

Riesgos para la integridad
Por ello, dentro de esta drea se agrupan los riesgos de:

— No detectar conflictos de interés de los servidores publicos que participan
directa o indirectamente en la preparacién de la contratacion.

12 por ejemplo, definicion imprecisa del objeto del contrato de una solucién tecnolégica
porque no se sabe bien qué se requiere (no se ha hecho todavia el andlisis funcional) pero
es urgente obtener resultados, de forma que el andlisis funcional lo realizard la propia
empresa contratista durante la ejecucidn del contrato

13 Por ejemplo, proyectos de obra publica con: topografia reducida que no incluye las
condiciones del contorno de la obra y obliga a modificar el sistema de excavacidn previsto
en el proyecto con un sobrecoste considerable; geotecnia inexistente o insuficiente; planos
de trazado dibujados a escala doble que la topogrdfica, que comportardn desequilibrios de
centenares de miles de m3 de terraplén o expropiaciones de negocios existentes, etc.

% Muchos gestores publicos hablan de «dilema entre legalidad y eficiencia», o expresiones
similares, para referirse a tales tensiones.
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— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de incidir en la preparacién de la contratacion.

— Elegir procedimientos que limiten la concurrencia injustificadamente.

— Preparar pliegos que proporcionen un margen de discrecionalidad innecesario
a la mesa de contratacién, cuando llegue el momento de valorar las ofertas, en
perjuicio de la precisidon que requieren las empresas licitadoras para preparar
ofertas ajustadas a lo que realmente se valorard.

— Disenar pliegos que favorezcan o perjudiquen determinados operadores
econdémicos conocidos (vulnerando los principios de no discriminacidn,
igualdad de trato, concurrencia y de salvaguardia de la libre competencia) con
la elecciéon de determinados elementos de los pliegos®.

— Disenar pliegos que faciliten comportamientos colusorios (requerimientos para
participar en la licitacién, configuracién de los lotes, etc.).

— Preparar pliegos que faciliten que la empresa contratista se convierta de facto
en un «poder adjudicador» a través de la subcontratacion.

Ejemplos de prdcticas detectadas

A continuacién, se enumeran algunas prdcticas irregulares, fraudulentas o
corruptas detectadas, ordenadas por grupos de naturaleza homogénea.

Imparcialidad e independencia

1. Participar en las decisiones relacionadas con la preparacién técnica de la
contratacién, o en cualquier otra tarea de supervision o control de la misma,
cuando se estd en situacion de conflicto de interés.

2. Influir en cualquiera de las tareas técnicas propias de la preparacion,
supervision o control de los pliegos, halldndose en situacion de conflicto de
interés.

3. Solicitar al proveedor actual que prepare los pliegos de prescripciones técnicas
para la préxima licitacion.

4. Apoyarse en determinados proveedores durante la preparacién de los pliegos
técnicos®de tal forma que influyen en una configuracién que les favorece.

Objeto del contrato y configuracion de los lotes

5. Describir las prestaciones objeto del contrato a medida de un operador
econdmico en particular.

6. Fragmentar artificialmente el objeto del contrato' de manera que el valor
estimado permita seleccionar procedimientos:

15 El caso extremo seria el disefio de pliegos a medida de un operador econémico en
particular.

% L'art. 115 de la LCSP sobre les consultes preliminars del mercat regula precisament la
forma d’'obtenir 'assessorament técnic necessari per preparar els contractes i estableix les
condicions i restriccions necessaries per salvaguardar la lliure competéncia i les condicions
d'igualtat i no discriminacié quan, amb cardcter excepcional, es consulti operadors
economics actius en el mercat i susceptibles, per tant, d'esdevenir licitadors en aquell
procediment.

7 Los ejemplos son muy diversos: en proyectos de urbanizacion de calles o viales
municipales, fragmentar en contratos diferentes la pavimentacion, el alumbrado y el
mobiliario urbano; en necesidades recurrentes de servicios, preparar contratos menores de
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¢ de adjudicacidn directa (contrato menor),

e de tramitacién mads breve, con menos obligaciones de publicidad o con un
régimen de control o posibilidades de recursos menos riguroso (contratos no
armonizados).

7. En procedimientos ordinarios (abiertos o restringidos), no determinar con
precision la prestacidn que se quiere contratar, a través de prdcticas diversas:
desde una descripcidon absolutamente vaga o dificil de entender, que
desincentiva o desmotiva la concurrencia®®, hasta la eleccién del cédigo CPV
equivocado, que dificulta la concurrencia de operadores econdmicos de otros
paises de la Unién Europea.

8. Definir habitualmente lotes que favorecen operadores econémicos muy
grandes, aun sabiendo que, dadas las caracteristicas de ese mercado, la
prestacion se acabard subcontratando a diversas PYMES, seleccionadas por el
adjudicatario con criterios que no coinciden con los de igualdad y libre acceso
a las licitaciones publicas.

9. Disenar lotes que favorecen injustificadamente determinados operadores
econdmicos, por ejemplo, con una capacidad de distribucién muy concreta en
un territorio o con un conjunto particularmente «especifico» de suministros o
servicios.

Presupuesto base, valor estimado y precio

10. Establecer un presupuesto base por debajo de los precios de mercado que
desincentive la concurrencia en fase de licitacion (y abra la puerta a tramitar
modificados en fase de ejecucion).

11. Calcular de forma incompleta el valor estimado del contrato para poder
escoger procedimientos de adjudicaciéon con menos publicidad y un régimen
de recursos sélo interno (sin recurso especial).

Criterios de seleccion de empresas candidatas o licitadoras

12. Establecer criterios de seleccién para participar en la licitacién injustificados o
desproporcionados, que limiten la concurrencia o favorezcan determinados
operadores econdmicos; por ejemplo, requisitos de clasificacién, de solvencia
econdmica o técnica desproporcionados al objeto contractual.

13. Invitar siempre a los mismos proveedores en procedimientos con negociacién o
en contratos menores.

Procedimientos, tramitacion y plazos

14. Escoger injustificadamente el procedimiento con negociacién sin publicidad,
por ejemplo, alegando la no existencia de competencia por razones técnicas
en determinados contratos de servicios tecnolégicos, sin justificacion
adecuada.

15. Escoger injustificadamente la tramitacién de urgencia.

duracién anual (o incluso semestral), vulnerando el principio de concurrencia y dificultando
las economias de escala que facilitarian la consecucidn de ofertas econémicamente mds
ventajosas).

8 Ademds, incrementa la probabilidad de riesgos en las fases siguientes, como el de
calificarlas ofertas presentadas en fase de licitacién como irregulares o inaceptables

(art. 167.e LCSP) y facilitar una nueva licitacidn posterior en que se podrd escoger el
procedimiento negociado sin publicidad.
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16. Fijar plazos de presentacion de las ofertas que dificultan la concurrencia,
porque resultan insuficientes para poder preparar las ofertas (contratos
especialmente complejos) o porque coincidirdn con periodos cldsicos de
vacaciones («agosticidad»).

Criterios de adjudicacién

17. Redactar criterios de adjudicacion vagos que requerirdn un ejercicio de
interpretacién en fase de licitacion. Esta interpretacién puede perjudicar
alguna empresa licitadora que habria podido plantear su oferta de forma
diferente de haberse precisado adecuadamente o, en el peor de los casos,
crear oportunidades para favorecer o perjudicar a alguna de las empresas
licitadoras.

18. Establecer férmulas matemadticas para el cdlculo de la puntuacién otorgable
por el criterio precio que desvirtden la proporcionalidad al convertir en puntos
las ofertas econdmicas; por ejemplo, ponderando las diferencias entre las
ofertas de forma que se otorgan puntuaciones tan similares que la licitacidn
se acaba decidiendo por los criterios de evaluacién sometidos a juicio de valor.

19. Establecer férmulas para el cdlculo de la puntuacién otorgable por el criterio
precio que vulneren o pongan en riesgo el principio de adjudicacién a la oferta
econdmicamente mds ventajosa porque facilitan que se acabe elevando el
importe de adjudicaciéon, como aquellas que otorgan mds puntuacién a la
oferta media?® (y que al tiempo incentivan comportamientos colusorios, que
pueden llevar a excluir las ofertas no concertadas, al calificarlas de bajas
anormales o temerarias).

20. Establecer criterios de adjudicacién evaluables mediante juicio de valor sin
reglas, pardmetros o subcriterios para otorgar la puntuacion, o bien descritos
de forma tan vaga o imprecisa que, no solamente complicardn esta tarea de la
mesa de contratacién, sino que crean oportunidades para otorgar una
puntuacidn parcial o arbitraria.

21. Fijar en los pliegos la admisibilidad de variantes o mejoras sin establecer
criterios para valorarlas, ni limites precisos que eviten la oferta de mejoras no
relacionadas con las prestaciones objeto del contrato.

3. Filtrar informacion privilegiada

Vulnerabilidades

Esta drea de riesgos se articula en torno a la confidencialidad de la informacién
relacionada con el contrato que se estd preparando; informacién que se conoce
por razén del cargo o puesto de trabajo que se ocupa y cuando todavia no se ha
hecho publica.

Desde que se inicia el impulso del contra-to, a veces mucho antes del inicio formal
del expediente de contratacién, hasta que finalizan todas las tareas preparatorias
de los pliegos, los entes publicos gestionan mucha informacién sobre ese contrato
que no se hara publica a todos los operadores econémicos hasta la publicaciéon
del anuncio de licitacion o de la invitacidn a licitar (o, en ocasiones, hasta que se
publica la intencidn de realizar consultas preliminares del mercado).

¥ Ejemplo de féormula que, para otorgar la puntuacién, (Pi) ponderaba al 25% la diferencia
entre las ofertas: Pi= Pmax [1-0,25((0i-Omin)/Omin)].

20 Ejemplo de férmula que, en lugar de tomar como referencia la oferta con el precio mds
bajo (Omin), toma la media de las ofertas (M): Pi= Pmax [1-((Oi - M)/M)].
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Es particularmente importante para la posterior fase de licitacidon que todos los
operadores econdmicos tengan acceso a la misma informacién y en el mismo
momento y condiciones, para garantizar la igualdad y la no discriminacidn de los
futuros candidatos o licitadores.

Riesgos para la integridad
Por ello, dentro de esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar conflictos de interés de servidores publicos que tienen acceso a
informacién sobre la contratacion que se prepara y que todavia no se ha
hecho publica.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de informacién privilegiada.

— Avanzar informacién a determinados operadores econdmicos antes de que se
haya hecho publica, como minimo, a través de los medios legalmente
previstos.

— Proporcionar informacién que no se prevé incluir en los pliegos pero que puede
condicionar la concurrencia o que puede contribuir a que el receptor prepare
una mejor oferta.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Algunas de las prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas detectadas por la
Oficina Antifraude con que se materializan estos riesgos son:

1. Proporcionar al actual contratista acceso informal a informacién que ain no
se ha publicado, otorgdndole de este modo una ventaja competitiva para su
preparacion de la oferta que presentard en fase de licitacion.

2. Comunicar informacién que aun no es publica a través de contactos
personales informales con potenciales empresas licitadoras conocidas o
personas relacionadas con ellas.

3. Realizar consultes informales al mercado (sin haber hecho publico el objeto de
la consulta a todos los posibles interesados, ni haberse publicado las razones
que han motivado la eleccién de los operadores activos en el mercado
seleccionados como asesores) para informarse técnicamente de cara a la
preparacion de los pliegos, de forma que se avanza informacién sobre las
caracteristicas de la contratacién tan solo a los operadores seleccionados.

4. Adoptar acuerdos informales sobre el futuro contrato con un operador
econdmico que el ente publico quiere que se presente a la licitacion; per
ejemplo, asegurarle que la prérroga que los pliegos contemplan se ejecutard
indefectiblemente (por lo tanto, independientemente de cémo se ejecute el
contrato), de forma que la duracién del contrato no serdn dos sino cuatro
afos.

5. Pasar informacion privilegiada a empresas contratistas o asesorarlas en la
redaccion de las proposiciones a cambio de contraprestaciones en metdlico,
regalos o de contractar a familiares en aquellas empresas u otras vinculadas.
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4. Adjudicar directamente a un operador al margen del procedimiento de
contratacion

Vulnerabilidades

Una vez el érgano de contratacién ha tomado la decision de contratar, existe otra
drea importante de riesgos en la contratacion que se articula en torno a la
oportunidad de presiones para adjudicar de facto sin recurrir a los mercados en
busca de la mejor oferta, porque:

1. serequiere ejecutar inmediatamente la prestacion y los procedimientos de
contratacidn requieren mucho tiempo o

2. se desed favorecer a un operador econémico en concreto.

Riesgos para la integridad
Por ello, en esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar conflictos de interés que pueden originar presiones para adjudicar
de facto.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de adjudicaciones de facto.

— Evitar la incoacién de un nuevo expediente de contrataciéon y aprovechar un
contrato ya formalizado para conseguir la prestacion.

— Falsear la tramitaciéon de un procedimiento de contratacion.

— Sustituir irregularmente la tramitacion de un expediente de contratacién por
otras férmulas de colaboraciéon no competitivas, como convenios.

Por lo tanto, si estos riesgos se materializan, se vulneran los derechos de los
operadores econdémicos a acceder a las licitaciones publicas y a recibir un trato
igual y no discriminatorio por parte de los pode-res adjudicadores, y las propias
instituciones ponen en riesgo (o renuncian a) la obtencién de la oferta
econdmicamente mds ventajosa para la contratacion de aquella prestacion.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Estas son algunas de las prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas
detectadas.

1. Seguir ejecutando las prestaciones de un contrato (y abonando el precio) mds
alld de la vigencia contractualmente prevista, «adjudicando» asi al anterior
contratista.

2. Adjudicar directamente servicios de mantenimiento a los operadores
econdémicos a los que se habia contratado un suministro.

3. Encargar, directamente al proveedor principal de un contrato de obras,
prestaciones adicionales que no se habian previsto y que deberian haber sido
objeto de una nueva licitacion.

4. Adquirir fdrmacos exclusivos sin la convocatoria de procedimientos de
contratacion.

5. Aprovechar la definicién imprecisa del objeto de un contrato que ya se estd
ejecutando (o descrita con una terminologia que solamente los expertos en la
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materia pueden interpretar) para satisfacer una nueva necesidad a través de
aquel mismo contrato, «ahorrdndose» un nuevo expediente de contratacion.

6. «Vestir» un expediente en los casos en que ya se ha seleccionado la empresa
que se quiere contratar y se quiere simular el procedimiento.

7. Utilizar la tramitacién de emergencia por causas diferentes a las
excepcionales previstas en la LCSP.

8. Adjudicar directamente a través de un convenio de colaboracién cuando la
prestacion reldne las caracteristicas de un contrato de servicios sujeto a la
normativa de contratacion.

9. Encargar la prestaciéon a un ente que no cumple los requisitos para ser
considerado medio propio. Cuando esta prdctica se produce, se incrementa la
probabilidad de que se acabe subcontratando buena parte de la prestacidn.

10. Adjudicar un contrato de obras menor a un contratista a cambio de obras en
el domicilio particular de un cargo de designacién politica.

3. Riesgos en la fase de licitacion

La fase de licitacién ha sido tradicionalmente la mds reglada, supervisada y con
mds obligaciones de transparencia y rendicion de cuentas, dado que es en esta
fase cuando se toman decisiones fundamentales con respecto a quién participard
en el procedimiento competitivo y a quién se le adjudicard el contrato.

Si bien el aumento de las exigencias de transparencia y la mejora en la motivacién
de las decisiones han reducido de forma importante las oportunidades de riesgo,
se siguen detectando prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas en torno a las
cuatro dreas de riesgos que se explican a continuacion.

5. No evitar practicas anticompetitivas

Vulnerabilidades

Esta drea de riesgos se articula en torno a las oportunidades de distorsiones
(internas o externas a la entidad adjudicadora) de unos procedimientos muy
reglados con el fin de:

1. impedir o restringir el acceso a una licitacion de operadores econémicos
activos en el mercado o

2. falsear la auténtica competencia durante la preparacion de las ofertas
definitivas.

Sin auténtica competencia, no se puede garantizar una contratacion eficiente. De
ahi la obligacién de las entidades adjudicadoras de garantizar el derecho de
acceso a las licitaciones publicas en condiciones de igualdad y no discriminacién,
asi como de salvaguardar en todo momento la libre competencia.

Riesgos para la integridad
Dentro de esta drea se incluyen riesgos diversos:

— No detectar los conflictos de interés de los servidores publicos que responden
a las solicitudes de informaciéon o aclaraciones durante el plazo para la
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presentacién de las ofertas, que custodian las proposiciones recibidas o, en
procedimientos con negociacién, que conocen el contenido de las
negociaciones con cada empresa candidata o licitadora.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de informacién privilegiada durante la fase de licitacion.

— Crear déficits o asimetrias en la informacién facilitada a los operadores
econdémicos.

— No detectar prdcticas colusorias o no responder de forma adecuada.

— No velar por la confidencialidad de las proposiciones hasta su apertura
publica.

— Falsear la negociacion, en aquellos procedimientos que la contemplen, antes
de la presentacioén de las ofertas definitivas.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Algunas de las prdcticas irregulares, fraudulentas o corruptas detectadas que
materializan estos riesgos se listan a continuacion.

1. Incumplir las obligaciones de publicidad en los plazos y en los medios oficiales
previstos.

2. Dificultar el acceso a la documentacion completa que los candidatos
requieren para preparar las ofertas.

3. No hacer publica informacidn sobre las caracteristicas del servicio que se licita
(si conocida por la empresa contratista que actualmente presta el servicio) y
que en caso de publicarse permitiria a los operadores preparar propuestas
mds competitivas.

4. No hacer publica informacién relacionada con aclaraciones solicitadas por
algun operador con respecto a la documentacién publicada (anuncio o
pliegos).

5. Concretar los pliegos, durante el plazo de preparacién y presentacién de las
proposiciones, a partir de solicitudes de aclaraciones de algunos operadores
econdmicos (por ejemplo, sobre criterios de adjudicacién o sus reglas de
valoracién) y no ampliar el plazo proporcionalmente para que todos los
potenciales licitadores puedan tener esta informacién en cuenta para la
preparacion de sus ofertas.

6. No detectar prdcticas colusorias?, entre empresas licitadoras o bien entre
adjudicatarias de un acuerdo marco; por ejemplo, ofertas de cobertura
(conocidas también como de resguardo o «de acompanamiento»), que son

2t Segun el art. 1.1. de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia: «Se
prohibe cualquier acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en
particular, los que consistan en el siguiente: a) La fijacién, de manera directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicio. b) La limitacion o el control de la
produccién, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones. c) El reparto del mercado
o de las fuentes de aprovisionamiento. d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos
competidores en situacién desventajosa delante de otros. e) La subordinacion de la
suscripcion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o de acuerdo con los usos de comercio, no tengan relacién con estos contratos.»
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mds elevadas que la que se ha acordado que se lleve el contrato o son
simplemente inaceptables.

7. No comunicar indicios de colusion a la autoridad de competencia que
corresponda? (en el dmbito de Catalufia, la Autoridad Catalana de la
Competencia); por ejemplo, ofertas incoherentes e injustificables de una
misma empresa licitadora en varios lotes de un mismo contrato que podrian
alertar de un acuerdo de reparto de lotes entre operadores.

8. No llevar a cabo ninguna negociacion efectiva con las empresas licitadoras en
aquellos procedimientos que contemplen la obligacién de negociar,
imposibilitando la consecucién de la oferta econdmicamente mds ventajosa y
perjudicando el presupuesto de la institucién.

9. Filtrar informacidn sobre las ofertas recibidas de otras empresas licitadoras
durante el plazo de presentacion.

10. Efectuar cambios irregulares en la documentacion entregada por
determinadas empresas licitadoras durante el plazo de presentacion de las
ofertas o en cualquier otro momento previo a la apertura publica de los sobres.

6. Admitir o excluir empresas licitadoras de forma sesgada

Vulnerabilidades

Esta drea de riesgos se articula en torno a la oportunidad de favorecer o
perjudicar a determinados operadores econdmicos al discernir qué candidatos o
licitadores pueden participar en una licitacién; juicio que llevard a la decisién de
admitirlos o excluirlos del procedimiento.

La discrecionalidad de este juicio en concreto ha sido tradicionalmente muy
delimitada gracias a los principios de objetividad, imparcialidad e independencia
que deben regir el procedimiento.

La objetividad se intenta garantizar a través de unos requisitos previos de
solvencia técnica y econdmica de los operadores, proporcionales a las
caracteristicas de las prestaciones que se precisa contratar; de unos motivos de
exclusién tasados, y de la obligacién que la admisién o exclusién se fundamente
en los anteriores y se motive adecuadamente.

Para asegurar la imparcialidad e independencia, el legislador:

— ha separado este discernimiento técnico de quien decide la adjudicacidn (el
organo de contratacidn). En algunos procedimientos de adjudicacion, para
incrementar las garantias de imparcialidad la decisién de admisién o exclusién
recae en un érgano colegiado de naturaleza técnica, la mesa de contratacion,
en lugar de dejar la decisién en manos de una unica persona.

— ha obligado al érgano de contratacidn a prevenir, detectar y resolver los
conflictos de interés.

Sin embargo, no todos los procedimientos de adjudicacién requieren mesa de
contratacién y, en las entidades del sector publico que no son Administracion, la
mesa de contratacién es potestativa.

22 Obligacién prevista tanto en la LCSP (art. 69.2, 132.3 i 150.1) como en la Ley 15/2007 de
defensa de la competencia.
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Riesgos para la integridad
Asi, en esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar los conflictos de interés de las personas que participan en la
decision de admitir o excluir una oferta del procedimiento de licitacion (o bien
tienen ascendencia jerdrquica o funcional sobre las anteriores).

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de influir en la decisién de admitir o excluir una oferta del
procedimiento.

— Aplicar irregularmente los criterios de seleccién de forma que se favorezca o
perjudique a determinadas empresas candidatas o licitadoras.

— Rechazar ofertas incursas en presuncién de anormalidad sin evaluacién o
motivacion suficientes.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Seguidamente se listan algunas de las irregularidades, prdcticas fraudulentas o
corruptas detectadas.

1. No abstenerse de participar en una mesa de contratacién cuando se estd en
situacion de conflicto de interés.

2. Intentar influir en los miembros de una mesa de contratacién para que se
acepten o rechacen ofertas de forma irregular.

3. Admitir la oferta de una empresa licitadora que no cumple los requisitos de
solvencia técnica o econdmica exigidos.

4, Admitir la oferta de una empresa licitadora en situacién de prohibicién para
contratar:

e Que haya incurrido en falsedad al efectuar la declaracion responsable del art.
140 LCSP.

e Cuando la persona fisica o los administradores de la persona juridica estdn
incursos en supuestos de incompatibilidad.

¢ Que hayan contratado personas que no han cumplido el periodo de
enfriamiento legalmente establecido al dejar su cargo publico y antes de
pasar a prestar servicios al sector privado directamente relacionados con sus
antiguas responsabilidades.

5. Admitir la oferta de una empresa licitadora que deberia quedar excluida
porque forma parte de una situacién de conflicto de interés irresoluble.

6. Admitir una oferta que incluye condiciones por parte de la empresa licitadora
que no se ajustan a los pliegos.

~N

Admitir una oferta recibida fuera de plazo.

8. Admitir una oferta que muestra indicios de colusién o corrupcién; por ejemplo,
tres ofertas con similitudes que llegan al extremo de reproducir pdrrafos
exactos, con errores ortogrdficos incluidos, y que alertarian de ofertas de
cobertura.

9. Admitir una oferta por encima del presupuesto de licitacion.

10. Excluir una oferta calificdndola de anormalmente baja sin fundamentacion o
justificacioén suficiente.
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7. Valorar de forma sesgada las ofertas

Vulnerabilidades
Esta drea de riesgos se articula en torno a dos vulnerabilidades:

1. La naturaleza inherentemente subjetiva de la valoracién de los criterios cuya
cuantificacidon depende de un juicio de valor; valoracion que puede llegar a
determinar la eleccién de una u otra oferta como econémicamente mds
ventajosa.

2. Las oportunidades de favorecer o perjudicar a determinados operadores
econdmicos durante el proceso de valoracién técnica.

Para objetivar ese juicio se establece la obligacidon de basarlo en criterios y reglas
de valoracidn precisas fijadas en los pliegos, que deben permitir determinar la
mejor relacién calidad-precio. Por eso, la probabilidad de este riesgo queda en
buena mesura condicionada por las decisiones tomadas durante la preparacion
de la contratacion (véanse las dreas de riesgo | y I1).

La imparcialidad e independencia en esta valoracion se intentan garantizar de la
forma ya explicada en el drea de riesgos anterior (separando la valoracién técnica
de la resolucién de adjudicacion, y fijando obligaciones claras en materia de
conflictos de interés). Estos dos principios resultan fundamentales al evaluar,
puntuar y ordenar las proposiciones recibidas por orden decreciente de cara a la
propuesta de adjudicacién que la mesa de contratacion tendrd que elevar al
érgano de contratacién o, si no hay, los servicios dependientes de este ultimo.

Sin embargo, los talleres de andlisis de riesgos con gestores publicos han puesto
de manifiesto que es dificil para los miembros de la mesa tomar en consideracién
unicamente la informacion contenida en las proposiciones, sin tener en cuenta la
experiencia previa con aquellos licitadores contratados con anterioridad, tanto si
fue negativa como positiva.

La ampliacién de las obligaciones de transparencia y motivacién de las decisiones
de la mesa de contratacidn debe contribuir a reducir las oportunidades de
subjetividad, parcialidad o influencias ilegitimas externas al valorar las ofertas,
tanto en el sentido de favorecer como de perjudicar determinados licitadores. Sin
embargo, las vulnerabilidades inherentes permanecen —el riesgo cero no existe—
y la posibilidad de que los riesgos que se listan a continuacién se produzcan no
desaparece.

Riesgos para la integridad
Dentro de esta drea se incluyen riesgos como:

— No detectar los conflictos de interés de las personas que participan en la
valoracién de las ofertas (riesgo de parcialidad) o bien tienen ascendencia
jerdrquica o funcional sobre las anteriores (riesgo de dependencia).

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de favorecer o perjudicar a un licitador durante la
valoracion de las ofertas.

— Aplicar irregularmente el procedimiento para valorar las ofertas o los criterios
de adjudicacién y sus reglas de valoracidn, de forma que se favorezca o
perjudique a determinados candidatos o licitadores.

— Emitir juicios de valor sin las garantias de objetividad e imparcialidad minimas
establecidas (motivacion suficiente y razonada de las valoraciones y, en los

Identificacidn de riesgos 21 A



casos previstos, emitida por un comité de expertos adecuadamente
constituido).

— Modificar de facto los criterios de adjudicacién o las reglas para valorarlos,
configurando unas reglas diferentes de las que se habian dado inicialmente a
los licitadores para preparar las ofertas.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Seguidamente se listan algunas de las irregularidades, prdcticas fraudulentas o
corruptas detectadas.

1. No abstenerse de formar parte de una mesa de contratacién cuando se estd
en situacién de conflicto de interés.

2. No abstenerse de hacer una valoracién técnica para una mesa de
contratacién cuando se estd en situacidn de conflicto de interés.

3. Intentar influir en una persona que esté elaborando una valoracidn técnica de
las ofertas, por ejemplo, para que no se declare desierta.

4, Aceptar un sobre con dinero en metdlico a cambio de favorecer la
adjudicacidén a un determinado licitador.

5. Evaluar los criterios de valoracidon automaticos (férmula matematica) antes
que los sometidos a juicio de valor, invirtiendo un orden de valoracién que
busca garantizar la imparcialidad en la puntuacidon de los ultimos.

6. Revisar en «segunda vuelta» la puntuacion de los criterios valorados mediante
juicio de valor con el fin de mejorar la puntuacidn de la oferta que se quiere
favorecer.

7. Otorgar una puntuacién a los criterios de adjudicacidon cuantificables a través
de juicios de valor sin motivarla (o de forma insuficiente), por negligencia o
para favorecer o perjudicar a un determinado licitador.

8. No someter los criterios cualitativos a la valoracion de un comité de expertos
con calificacion apropiada, en los casos que es obligatorio.

9. Crear subcriterios no incluidos en los pliegos para justificar una determinada
distribucién de puntos de aquel criterio.

10. Ponderar la puntuacidn entre subcriterios que no estaban ponderados en los
pliegos.

11. Elevar una propuesta de adjudicacién al érgano técnico de seleccién en la cual
no se propone como adjudicataria la empresa licitadora que encabeza la lista
con la mejor oferta.

12. Aceptar mejoras cuando los pliegos no las preveian, discriminando a quien no
las ha propuesto porque no estaban previstas.

13. Aceptar mejoras no relacionadas con el objeto del contrato.

14. Valorar las mejoras de forma arbitraria y no motivada o, incluso, favoreciendo
a algun licitador.

15. Valorar las mejoras utilizando criterios no previstos en los pliegos.
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8. Resolver la adjudicacion o formalizar irregularmente los contratos

Vulnerabilidades

Esta drea de riesgos se articula en torno a tres vulnerabilidades propias de este
tramo final de la fase de licitacidn:

1. Un cierto margen de discrecionalidad para resolver la adjudicacién del con-
trato por parte del érgano de contratacién. Este margen viene dado por la
capacidad del érgano de contratacién de decidir:

e Separarse de la propuesta de adjudicacion que eleve la mesa de contratacién
o la unidad técnica dependiente de ella.

¢ No adjudicar o suscribir el contrato o desistir del procedimiento de
adjudicacidén antes de la formalizacion.

2. La oportunidad de incluir, en el documento en que se formalice el contrato,
cldusulas que podrian implicar una alteracion de los términos de la
adjudicacion o que, incluso, puedan llegar a perjudicar el interés general.

3. La coincidencia en la misma persona de dos funciones que colisionan
inherentemente y colocan al érgano de contrataciéon en una situacion de
conflicto: la de decidir a quién adjudicar y la de resolver los recursos a su
propio acuerdo de adjudicacién, de forma que el 6rgano de contratacion se
convierte en juez y parte®.

Por ello, el legislador establece limites (1) al margen de discrecionalidad —las
obligaciones de motivar estas decisiones (algunas con motivos tasados) y de
transparencia—, (2) a la oportunidad —prohibiendo la introduccién de cldusulas
que impliquen una alteracién de los términos de adjudicaciéon— y (3) en los contra-
tos en que la resolucidn de los recursos a la decision de adjudicar se atribuye al
mismo érgano de contratacion —contratos susceptibles de recurso especial donde
la resolucidn del recurso se atribuye a un érgano diferente (en Catalufa, al
Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico)—.

Riesgos para la integridad
En esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar los conflictos de interés de la persona que constituye el 6rgano de
contratacion, las personas que participan en la resolucién de los recursos al
acuerdo de adjudicacién o en la formalizacidn del contrato.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos para la persona que constituye el 6rgano de contratacion, las
personas que participan en la resolucion de los recursos al acuerdo de
adjudicacion o en la formalizacién del contrato.

— Adjudicar injustificadamente el contrato a un licitador que no ha presentado la
oferta econédmicamente mds ventajosa.

— No adjudicar o suscribir el contrato o desistir del procedimiento de forma
injustificada.

— Tramitar o resolver irregularmente los recursos administrativos al acuerdo de
adjudicacion.

2 Sobre funciones inherentemente conflictivas, véase una explicacién sintética en Oficina
Antifraude, 2016: pdg. 31 o en Stark, 2001: pdg. 335-351.
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— Formalizar el contrato irregularmente.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Seguidamente se listan algunas de las irregularidades, prdcticas fraudulentas o
corruptas detectadas.

1. Adjudicar a una empresa licitadora que no ha presentado la mejor oferta al
haberse producido un error material en la propuesta de la mesa de
contratacidn, por ejemplo, en la suma de puntuaciones, o bien cuando se
propone una empresa que no es la que encabeza la lista.

2. Adjudicar a una empresa licitadora en contra de la propuesta de los servicios
técnicos dependientes del érgano de contratacién (cuando no hay mesa) sin
motivacion técnica de esta decision.

3. Dificultar o restringir el acceso a la informacién sobre el procedimiento a una
empresa licitadora que no ha resultado la adjudicataria y podria recurrir la
resolucién de adjudicacién.

4. Introducir cambios en alguna cldusula, en el momento de formalizar el
contrato, no avalados por mejoras aceptadas ni por otras razones juridicas y
que alteren los términos de la adjudicacion (negociaciones ilegitimas).

5. Contactar informalmente a quien deberia ser el adjudicatario de un contrato o
lote a fin de que renuncie a favor de otro licitador con la promesa de
«arreglar» proximas licitaciones.

4. Riesgos en la fase de ejecucion

Esta fase se inicia con la ejecucidn del con-trato para obtener las prestaciones
que la institucién publica necesita y finaliza con la extincién de todas las
responsabilidades contractuales.

Aunque la correcta ejecucidn?t de las prestaciones es el objetivo de la
contratacidon —las fases anteriores son meramente instrumentales—, a menudo
esta fase acaba siendo la gran olvidada en términos de recursos. En este sentido,
son numerosas las irregularidades puestas de manifiesto en los talleres de andlisis
de riesgos con gestores y en los informes de los 6rganos de control.

9. Obtener una prestacion diferente a la contratada

Vulnerabilidades

Esta drea de riesgos se articula en torno a dos vulnerabilidades inherentes a la
ejecucion del contrato.

Desde el momento en que se contrata una prestacién en los mercados, se crea
una dependencia de un tercero, la empresa contratista, para obtener la calidad
del servicio o de los trabajos acordada; la cantidad de suministros o de servicio
contratada, y en general, la prestacion en el tiempo y con los costes acordados.
Este tercero puede encontrar oportunidades de incumplimientos por factores

2 Entenent per correcta aquella que sigui respectuosa amb els principis de eficacia,
eficiéncia, legalitat, transparéncia i integritat.
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diversos que se analizardn con detalle en préximos Documentos de trabajo; por
ejemplo, déficits en la supervisién de la ejecucidn, o bien falta de precisidn sobre la
prestacion o en las condiciones de ejecucién establecidas en los pliegos: cuanta
mds precisidon, mds facilidades para detectar o acreditar incumplimientos
contractuales. En este sentido, esta drea de riesgo estd muy condicionada por la
materializacién de algunos de los riesgos de la primera fase (en particular de las
dreas |y II).

Por otra parte, pueden producirse oportunidades de influencias externas o
presiones internas para no detectar los incumplimientos o no resolverlos
adecuadamente.

Riesgos para la integridad
Por ello, dentro de esta drea se incluyen riesgos diversos, como:

— No detectar los conflictos de interés de las personas que participan en la
supervision de la ejecucion o de quienes tienen ascendencia jerdrquica o
funcional sobre los mismos.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de no supervisar adecuadamente la ejecucidn.

— No detectar incumplimientos en la ejecucién de la prestacién o de las
condiciones de ejecucién pactadas.

— Reconocer como ejecutado o entregado (mediante certificacién o cualquier
otra férmula equivalente de conformidad) algo que no se corresponde con la
realidad.

— Aceptar incrementos de precios irregulares o injustificados.

— No resolver las deficiencias detectadas durante la ejecucién del contrato.

Ejemplos de prdcticas detectadas

A continuacion, se listan algunas irregularidades, prdcticas fraudulentas o
corruptas detectadas.

1. No detectar la no ejecucién de obras o servicios o la entrega de suministros
establecidos en el contrato; por ejemplo, no detectar terraplenes levantados
en series de un metro y con compactacion insuficiente hasta que empiezan a
aparecer asentamientos y grietas importantes en un tramo de carretera.

2. No detectar la sustitucién de determinados trabajos o suministros por otros
que no cumplen las especificaciones; por ejemplo, la entrega de sillas de
oficina con prestaciones de ergonomia inferiores a las presentadas en la oferta
(pero que se facturardn tal como se acordaron en el contrato).

3. No exigir la rectificacion de un incumplimiento de los términos del contrato;
por ejemplo, detectar la no ejecucidn de un riego de imprimacién preceptivo
cuando las obras de pavimentacion de una rotonda estdn casi terminadas y
no exigir el derribo de la obra con el fin de ejecutarlo y asegurar el correcto
funcionamiento del pavimento.

4. Certificar mediciones ficticias; por ejemplo, mediciones de movimientos de
tierras sobredimensionadas en una obra.

5. Certificar un ndmero de horas de un profesional de una determinada
calificacidn prevista en los pliegos, cuando en realidad las ha efectuado un
profesional mucho menos cualificado.
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6. Certificar muchas mds horas de servicio de un profesional de las realmente
ejecutadas.

7. Proponer o aceptar precios contradictorios inflados, desproporcionados o no
de mercado; por ejemplo, acordar precios contradictorios al doble de los del
banco de precios de mercado del afo de ejecucién de los trabajos, a cambio
de un soborno en forma de comisién equivalente al 3% de la obra ejecutada.

10. Modificar injustificadamente el contrato

Vulnerabilidades
Esta drea de riesgos se articula en torno a:

1. las oportunidades de sesgos en el juicio para discernir las modificaciones de la
prestacion —o de los términos en que se tiene que ejecutar— estrictamente
necesarias, teniendo en cuenta incidencias o imprevistos surgidos durante la
ejecucion del contrato, de las que desvirtuan el contrato inicial hasta el punto
que lo convierten en un contrato diferente.

2. las oportunidades de influencias externas o presiones internas para modificar
injustificadamente un contrato.

El legislador trata de reducir estas oportunidades a través de obligaciones de
transparencia, de motivacién de las decisiones, controles internos y la regulacion
de los limites a las modificaciones contractuales, prérrogas o en los contratos
complementarios.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en ocasiones, estas modificaciones no
se formalizan, sino que, simplemente, se producen.

Riesgos para la integridad
Esta drea agrupa los riesgos siguientes:

— No detectar los conflictos de interés de las personas que participan en la
propuesta o preparacion de cualquier modificacién contractual o bien las que
tienen ascendencia jerdrquica o funcional sobre aquellas.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de modificar injustificadamente el contrato.

— Aprobar modificaciones que afecten al contenido esencial del contrato: que
alteren el objeto o importe global; que cambien el equilibrio del contrato en
beneficio de la empresa contratista; que introduzcan condiciones que habrian
permitido la seleccién de candidatos diferentes o la seleccién de un
adjudicatario diferente en fase de licitacidn, etc.

— Aceptar modificaciones de facto del objeto del contrato o de las condiciones
de ejecucion.

— Aprobar o no detectar, segun el caso, la sustitucion injustificada o irregular del
adjudicatario o del ejecutor (si se subcontrata) del contrato.

— Aprobar prérrogas del contrato innecesarias o injustificables.

— Aprobar contratos complementarios injustificados o irregulares.
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Ejemplos de prdcticas detectadas

Estas son algunas de las irregularidades, prdcticas fraudulentas o corruptas
detectadas.

1. Proponer modificaciones que superan, incluso, el 50% del valor inicial.

2. Aprobar la modificacion de contratos de obra con informes de supervision
desfavorables.

3. Aprobar una modificacién solicitada por el contratista que comporta una
disminucién importante de la calidad de la obra sin reduccidn del importe a
abonar; por ejemplo, la modificacién de un puente inicialmente proyectado
como atirantado para sustituirlo por una estructura mixta de hormigdn
armado y acero que incluia una armadura de imposible ejecucién y que
comporté un retroceso tecnolégico muy significativo respecto a estructuras
contempordneas similares.

4. Ejecutar servicios no previstos inicialmente en los pliegos aprovechando
objetos contractuales o descripciones de las prestaciones muy vagas o
imprecisas (contratos conocidos en determinados dmbitos como «contratos
chicle»).

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

6. Aceptar o no detectar, segun el caso, la cesidon de un contrato cuando no se
cumplen los requisitos para hacerlo.

7. Tramitar prérrogas a pesar de la insatisfaccion con la calidad de la prestacion
recibida porque que en fases anteriores habian sido «garantizadas» al
contratista.

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

9. Impulsar prérrogas inmediatamente después de la formalizacién del contrato,
cuando todavia no es posible valorar la conveniencia de la prérroga.

10. Proponer contratos complementarios en los que no queda justificado que sean
necesarios para la ejecucién de la obra tal como estaba descrita, ni que la
obra no pueda separarse del contrato inicial técnica o econédmicamente.

11. Proponer contratos basados en necesidades espurias con el fin de adjudicar
contratos complementarios al adjudicatario de la obra que se estd ejecutando.

11. Autorizar pagos injustificados o irregulares

Vulnerabilidades
Esta drea de riesgos se articula en torno a dos vulnerabilidades intrinsecas:

1. Oportunidades de sesgos en el juicio sobre si lo facturado coincide con la
realidad y con las condiciones de pago legalmente previstas (en el contrato o
en la normativa). En este sentido, esta drea de riesgos estd directamente
vinculada a las dos dreas de riesgo anteriores (dreas IX y X: certificaciones
fraudulentas, precios contradictorios inflados, modificaciones irregulares...) o a
la de adjudicar directamente a un operador al margen del procedimiento de
contratacién (drea V). Asi, si alguno de los riesgos de aquellas dreas se
materializa, la probabilidad de autorizar pagos injustificados o fraudulentos se
incrementa proporcionalmente.
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2. El momento de la autorizacién contiene una oportunidad de influencias
externas o presiones internas para alterar las condiciones o incluso los
importes de los pagos.

Riesgos para la integridad
Asi, dentro de esta drea se incluyen los siguientes riesgos:

— No detectar los conflictos de interés de las personas que participan en la
autorizacidon de los pagos o bien tienen ascendencia jerdrquica o funcional
sobre las anteriores.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de pagos irregulares o injustificados.

— Avanzar pagos antes de que la empresa contratista tenga el derecho.

— Autorizar pagos irregulares o fraudulentos.

Ejemplos de prdcticas detectadas

Seguidamente se listan algunas de las irregularidades, prdcticas fraudulentas o
corruptas detectadas.

1. Presionar para que se autorice el pago antes de iniciar la ejecucion; por
ejemplo, para que el adjudicatario facture y cobre a finales de este ejercicio
una prestacidon que no se empezard a ejecutar hasta el ano siguiente.

2. Acordar pactos fraudulentos por razones ajenas al objeto del contrato; por
ejemplo, pagos para acelerar los trabajos con el fin de poder inaugurar una
obra antes de unas elecciones.

3. No detectar y pagar facturas para suministros no entregados o por trabajos o
servicios no ejecutados.

4. Aceptar facturas contrarias a las cldusulas contractuales; por ejemplo,
facturar honorarios por redaccién de proyectos de obra segin pardmetros del
presupuesto de ejecucién contemplado en el anteproyecto o el estudio
informativo, en lugar de seguir los pardmetros de cdlculo contenidos en los
pliegos que regian la adjudicacién, de forma que el importe es superior al
pactado.

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

12. No exigir responsabilidades por incumplimientos

Vulnerabilidades
Esta drea de riesgos se articula en torno a dos vulnerabilidades:

1. las oportunidades de influencias externas o presiones internas a fin de que no
se exijan responsabilidades.

2. las oportunidades para no incoar (o no resolver adecuadamente)
procedimientos de exigencia de responsabilidades a

¢ la empresa contratista que incumple las condiciones contractuales o
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¢ personas de la entidad adjudicadora que han incurrido en prdcticas
irregulares, fraudulentas o corruptas (o las han facilitado).

Riscos per a la integritat
En esta drea se incluyen los riesgos de:

— No detectar los conflictos de interés de las personas responsables de proponer
o incoar los procedimientos adecuados de exigencia de responsabilidad o bien
aquellas que tienen ascendencia jerdrquica o funcional sobre las primeras.

— No detectar ofertas de sobornos, demandas de comisiones u otros beneficios
ilegitimos a cambio de no exigir responsabilidades por incumplimientos
contractuales.

— No exigir las responsabilidades legalmente previstas a los adjudicatarios por
incumplimientos de la normativa de contratacién o de los pliegos
contractuales.

— No exigir responsabilidades a los servidores publicos que incurren en prdcticas
irregulares, fraudulentas o corruptas o facilitan su materializacion.

Esta falta de exigencia de responsabilidades incrementa la probabilidad de que en
posteriores contrataciones de aquella entidad adjudicadora se materialice
cualquiera de los riesgos identificados en las 11 dreas anteriores.

Ejemplos de prdcticas detectadas

A continuacion, se listan algunas de las prdcticas irregulares o fraudulentas
detectadas.

1. No proponer o no incoar el procedimiento para tramitar las penalidades
previstas por incumplimiento del contrato, por ejemplo:

e para reducir el precio unitario por falta de calidad, cuando asi estd reconocido
en los pliegos de prescripciones técnicas.

e para sancionar los incumplimientos de los plazos de ejecucién totales
imputables al contratista.

2. Noinstar la revisién de oficio cuando se detectan causas que la justifican o
bien, si caduca el procedimiento iniciado de revisién, no volver a incoarlo
cuando no ha prescrito la infraccidn que la justifica.

3. No ejecutar las garantias en caso de defectos o vicios ocultos descubiertos
cuando ya se ha efectuado la recepcién de la obra.

4. Devolver las garantias antes de tiempo para dar liquidez a un contratista.

5. No valorar detenidamente la posibilidad de reclamar dafos y perjuicios por
prdcticas colusorias.

o

No proponer o no incoar (o dejar caducar si han estado ya incoados)
expedientes disciplinarios por incumplimientos de las obligaciones de los
empleados publicos a lo largo del procedimiento de contratacién o
responsabilidades patrimoniales a las autoridades?,

25 La disposicidn adicional 28.2 de la LCSP, sobre responsabilidad de las autoridades y del
personal al servicio de las administraciones publicas, relativa a la infraccidn o aplicacién
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7. No presentar denuncia o querella criminal contra un servidor publico cuan-do
se tiene conocimiento de que ha aceptado un soborno de una empresa
contratista y optar, simplemente, por invitarlo a pedir la baja voluntaria de la
institucion.

. ¢Cua ri inher is pr rav u
5. ;(Cudles son los riesgos inherentes mas probables avesens
organizacion?

Las vulnerabilidades intrinsecas a la contratacién expuestas a lo largo de este
documento hacen posibles los riesgos identificados; y las prdcticas citadas como
ejemplos son una muestra.

Por eso, los entes publicos necesitan evaluar estas 12 dreas de riesgos para
averiguar:

1. La probabilidad de que se materialicen los riesgos. Esta probabilidad se puede
evaluar cuantitativamente, contabilizando la frecuencia con qué las prdcticas
listadas como ejemplo, u otras que respondan al mismo riesgo, se hayan
producido en el plazo seleccionado para la evaluacién (los ultimos 5 afos es
un plazo utilizado con frecuencia). Algunas metodologias de gestién de riesgos
optan, en cambio, por la evaluacidn cualitativa, a través de grupos de
personas representantes de diversas funciones (y, por lo tanto, con diferentes
perspectivas), relacionadas con el dmbito que se evalua (la contratacién en
este caso), para valorar si cada uno de los riesgos es muy probable, probable o
poco probable.

2. Lagravedad, si se producen las prdcticas irregulares, fraudulentas o
corruptas que materializan aquellos riesgos. Esta gravedad nuevamente se
puede valorar de forma cuantitativa (por ejemplo, a través de cuestionarios) o
cualitativa, pidiendo a los integrantes del grupo evaluador que valore si la
materializacién de cada riesgo seria muy grave, grave o poco grave.

La valoracion de los riesgos presentados secuencialmente a través de las 12 dreas,
de acuerdo con estos dos criterios de probabilidad y gravedad, facilita:

— una evaluacién exhaustiva y ordenada de todos los riesgos inherentes vy, si es
necesario,

— una priorizacién de los riesgos (o dreas de riesgos completas) que requieren
una gestién inmediata en caso de que haya muchos valorados con
puntuaciones muy elevadas, o calificados como muy probables o muy graves,
y los recursos para iniciar la gestiéon sean limitados. Para aquellas dreas o
aquellos riesgos muy probables y muy graves, serd inaplazable el disefio y
puesta en marcha de medidas que conformardn el plan de prevencién.

Las medidas preventivas eficaces son aquellas que actuan sobre los factores que
generan, potencian o perpettan los riesgos. De ahi la necesidad de identificar
todos los factores que inciden sobre un riesgo y disefiar, para cada uno, alguna
medida que reduzca la probabilidad de que aquel riesgo se materialice, hasta que
el riesgo residual sea tolerable para la institucion.

indebida de los preceptos de la LCSP, no exige, en el texto vigente, la existencia de
negligencia grave para la exigencia de responsabilidad disciplinaria.
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Por ello, en el préximo Documentos de trabajo se explica en qué consiste el
andlisis de riesgos, qué son los factores de riesgo, qué tipos de factores se dan en
las organizaciones, asi como la definicidn y tipos de mapas de riesgos, y cémo los
mapas de factores facilitan el andlisis sistemdtico de los riesgos que cada
instituciéon haya decidido priorizar, con el objetivo de disefiar planes de prevencién
realmente eficaces.
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