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RIESGOS Y DESAFIOS DE LA
CONTRATACION PUBLICA

EN UNA SITUACION DE EMERGENCIA COMO LA DANA

Joan A. Llinares Gomez
Jurista. Primer director de la Agencia de Prevencion
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion (2017-2024)

Los érganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion,
y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de interés que puedan surgir en los procedimientos de licitacion
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 licitadores'.

La catdstrofe acaecida el pasado 29 de
octubre en Valencia, y en concreto en
las comarcas de Requena-Utiel, Hoya
de Bufiol-Chiva, I'Horta Sud y la Ribera,
por los desbordamientos del barranco
del Poio y los rios Turia y Magro, ha
puesto a prueba la fortaleza de nuestras
administraciones publicas para hacer
frente a una calamidad publica como la
DANA y ha dejado patente, ademds de
una generalizada manifiesta debilidad
organizativa y funcional, la importancia
de tener al frente de los drganos deci-
sorios a personas responsables y con
conocimientos profesionales para actu-
ar con eficacia y determinacion. Aunque
inevitables no se puede afirmar que
fenomenos como este no fuesen pre-
visibles, la riadas, como la de 1957 en
Valencia, la del Jucar en 1982 y 1987 o
la del Segura en 2019, son sucesos que
se repiten cada cierto periodo de tiempo,
En este caso, 224 personas fallecidas
mas tres que siguen desaparecidas en
el momento de escribir estas lineas, son
de por si, ademds de una gran desgracia,
un indicador del tremendo fracaso en
prevencion de desastres naturales ocu-
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rrido con esta DANA, la cual, gracias a
las tecnologfas hoy existentes, se venia
anunciando desde cinco dias antes por
los servicios meteoroldgicos espafioles
y europeos. Hubo unas instituciones
que actuaron correctamente y muchas
otras que lo hicieron muy mal.

Tragicamente mal. Con la misma infor-
macién disponible la Universidad de Va-
lencia suspendié clasesy actividad el dia
antes. Municipios como Alzira, Carcai-
xent y Algemesi también las suspen-
dieron con bandos de sus alcaldias avi-
sando del riesgo que se avecinaba.

La Diputacion de Valencia suspendio
el trabajo presencial y envio a sus fun-
cionarios a casa. Hasta los ciudadanos
de nacionalidad japonesa residentes
en Valencia recibieron de su embajada
un aviso para que tomaran medidas
ante un riesgo metearologico extremo.

En cualquier caso, las responsabilidades
administrativas y, en su caso, penales
derivadas de esta inactividad ya se de-
terminaran por los tribunales de justicia
a los que han comenzado a llegar ya las
primeras denuncias y querellas

También sera necesario reflexionar so-
bre si la reconstruccion consiste en vol-
ver a hacer lo mismo o si se atenderd a
la realidad que desde hace siglos esta
documentlada? y que expresa como
funcionan las cuencas de los rios y
barrancos de nuestra geografia, que
ahora se ve agravada en intensidad y
frecuencia®, por el sobrecalentamiento
del propio mar Mediterraneo cuyas
aguas han sobrepasado los 31°C du-
rante los cuatro Ultimos veranos, una
persistencia desconocida desde que
hay datos.

‘Art 64 Lucha contra la corrupe.on y prevencion de tos
conflictos de interés Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contatos del sector publico

278y profundo y ancho cauce srempre estd seco salvo
en las avenidas cuando recibe tantas aguas y corte tan
furiosamente, que destruye cuanto encuentra £n 1775
causo muchisimas desgracizs en Chiva, sorprendiendo a
medianoche sus vecmnos, asolo un numero considerable
de edificios, esparciendo por mas de dos feguas los
tristes despojos y los cadaveres de los pobres que no
pudieron evital fa muerte” Referencia al barranco del
Poia por &l botdnico Antonio Josef Cavanilles en su
obra Obervaciones sobre a fustona natwal, geografia,
agricultura, poblacion y frutos del Reyno de Valencia
Madrnid, 17495

sLa tltima DANA en la Comunnat Valenciana se produjn
©n 2019 afectando en esta ocasion a la cuenca delrno
Segura Enlos afios 80, el o Jacar plovocd tres \nunda
ciones knpertantas, una de ellas, la de 1982, proveca [
rotura de la presa de Tous



La inmensa labor de reconstruccion de
infraestructuras y restablecimiento de
servicios bdsicos necesarios para ga-
rantizar la vuelta a la normalidad en el
dia a dia de los ciudadanos y de las em-
presas entrafa riesgos para el interés
general. Para hacer frente a tanta nece-
sidad todas las administraciones publi-
cas, la local, fa autonomica y la estatal
estan movilizando ingentes recursos
materiales y econdmicos. Una buena
parte de estos recursos se obtienen a
través de la contratacion publica gestio-
nando los procedimientos de emergen-
cia que contempla nuestro ordenamien-
to juridico.

Si bien es cierto que la contratacién de
emergencia es una herramienta legitima
en contextos como el que ha dejado la
DANA y que recoge la Ley de Contratos
del Sector Publico LCSP (art. 120), no es
menos cierto que esta modalidad con-
tractual creada para cuando se dan cir-
cunstancias excepcionales y que le otor-
ga una gran discrecionalidad al ¢rgano
de contratacién, puede convertirse tam-
bién en un terreno fértil para la corrup-
cion si no se gestiona desde la integri-
dad publica con la debida transparencia,
rendicion de cuentas, autorregulacion
ética, buena gobernanza, respeto a la le-
galidad y por supuesto a los organos de
control juridico y financiero que deberfan
ver respetada su obligacion de actuar
con independencia de los demds orga-
nos administrativos asi como del poder
politico.

En este sentido, en otra situacién de
emergencia publica relativamente re-
ciente como lo fue la pandemia de la
Covid19, fueron numerosas las reco-
mendaciones emitidas desde la Agencia
Valenciana Antifraude-AVAF, en la época
en que fui su director, y por lo que me
remito a mi Resolucion 77/2020, de 27
de marzo de 2020, titulada "Reflexiones
de la Agencia Valenciana Antifraude en
el estado de alarma declarado ante la
pandemia de la COVID19™ y a otra mds
genérica la  "Recomendacion general
para la ejecucion de contratos en clave
de integridad publica”, de febrero de
2022, en cuyo apartado 4 se hace una
referencia especlfica a los contratos de
emergencia, Tras la Covid19 las inves-
tigaciones realizadas por la AVAF sobre
las compras de emergencia de material
sanitario afloraron muititud de irrequla-
ridades y costes injustificados.

El riesgo de corrupcion, malas précticas
y despilfarro no es algo ajeno a la rea-
lidad de la Comunitat Valenciana cuya
reputacion ha estado arrastrada por
el barro durante demasiados afios por
multiples causas judiciales. Aqui hemos
tenido casos como Glrtel, Brugal, Blas-
co-Cooperacion, Taula, Imelsa, Emar-
sa, Terra rnitica, IVAM, Canal 9, Fabra,
Castellanos-Trama del Fuego, VAERSA,
Noos, Oswaldo... entre otros muchos. O
el caso Formula 1 cuya accion penal se
archivé con la lacénica declaracion del
Ministerio Fiscal de que "el despilfarro
no es delito”. Este despilfarro costé a los
valencianos mas de 100 millones de €, el
equivalente a lo que cuesta un hospital
de 120 camas bien equipado.

Aunque mayor despilfarro se produjo en
el caso del parque de atracciones Terra
Mitica gue con un coste superior a los
400 millones de € y en que la Generali-
tat, que fue la promotora, tan solo recu-
perd poco mas de 60 cuando privatizd
el parque ante su insostenibilidad. Si
usamos la misma equivalencia anterior,
podrfamos afirmar que la ocurrencia de

Terra Mitica costé a todos tres hospi-
tales de 120 camas cada uno En este
caso, hubo condena penal con livianas
condenas e insignificante recuperacion
de activos.

Entre tantos e innumerables casos cabe
destacar el caso Erial, sentenciado re-
cientemente y que ha condenado a 10
afios de cdrcel con multa de 22 millo-
nes de € y una responsabilidad patrimo-
nial de 16 millones, a un expresidente
de la Generalitat Valenciana y ex minis-
tro portavoz del gobierno de Espaiia,
Eduardo Zaplana, con otras condenas
para sus complices, rebajadas por haber
confesado, entre los que cabe destacar
el que fue su poderoso jefe de gabinete
Juan Francisco Garcia y los empresarios
beneficiarios miembros de la familia de
Juan Cotino, quien fuera director gene-
ral de policia del gobierno de Espafia y
presidente de Les Corts quien, también
imputado en este caso y en otra de 1as
piezas de Giirtel, fallecio antes de cele-
brarse los juicios.

*hitps /fvwvew antifiauny es/wp conlent/up-
loads/2021/12/recomeandacion general_covid-19_pubh-
cacion-cast pdf

“https /www antiftaucy es/wp-contenl/up-

loads/2022/09/08_220927 _recomendacion_ejecucion _
conteatos pdf
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En la actualidad continua la instruccion
de otro asunto no menos grave, el cono-
cido como caso Azud que viene a ser
una sintesis de todos los demds y una
especie de “tangentopoli® a la valencia-
na pues afecta por igual a cargos de los
dos grandes partidos de gobierno. Asies
que presidentes autondmicos y de Les
Corts, consellers, presidentes de diputa-
ciones provinciales, alcaldes, concejales,
asesores, tesoreros de partido, gerentes
y directores de empresas publicas, entes
publicos diversos, etc. han sido enjuicia-
dos y condenados por corrupcién du-
rante los ultimos veinte afios. Y sin que
haya existido una verdadera catarsis’ por
todo lo ocurrido que tantos miles de mi-
llones ha costado. Este es el escenario
desolador que nos encontramos cuando
ha llegado la DANA.

Esta carga reputacional que se arrastra
y que tanta verglienza produce, la ha
retratado con solo una frase el profesor
José Lufs Villacafas, "la corrupcion nos
roba dinero y dignidad a partes iguales’,
en nuestro caso, la dignidad de todos los
valencianos.

La corrupcidn la podemos representar
graficamente con la figura geométrica
de un triangulo. En uno de los lados en-
contramos al politico corrupto, en el otro
al empresario corruptor y en el tercero el
funcionario o técnico gue da forma de
apariencia de legalidad al acuerdo co-
rrupto. Al corrupto siempre le ha preocu-
pado que el expediente de contratacién
estuviese perfecto e impoluto, con sus
preceptivos pliegos, informes y regis-
tros. Se ha profundizado muy poco o
nada en la responsabilidad de ese tercer
lado del triangulo, es decir, los técnicos y
funcionarios cuya intervencion es nece-
saria para que los objetivos de corrupto
y corruptor tengan éxito. En paralelo,
tampoco se ha protegido a los servi-
dores publicos cuando se han enfrenta-
do a situaciones como las descritas y se
han quedado solos y marginados ante el
sistema corrupto. Ha habido servidores
publicos ejemplares que aun hoy siguen
sufriendo las consecuencias perversas
por haber denunciado précticas corrup-
tas de las que han sido testigos o investi-
gadores. Por esta causa siempre he con-
siderado que la proteccion de las per-
sonas que denuncian corrupcion vy, en
particular, a los funcionarios integros, es
la piedra angular de cualquier estrategia
de lucha contra la corrupcion. Estrategia
que en Esparfia no existe a diferencia de
otros Estados de la UE como Francia,
Alemania, Austria o Italia, por citar a los
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mas proximos

En buena parte de los casos de corrup-
cion enumerados en el apartado ante-
rior, el saqueo de las arcas pulblicas se
ha producido a través de procesos de
contratacion publica y, en menor medi-
da, subvirtiendo programas de subven-
ciones y ayudas a personas o colectivos
necesitados. Y todo ello ocurria en situa-
ciones de normalidad donde se suponia
que debian funcionar los organos de
control internos y externos. La estrate-
gia de fa corrupcion durante todos es-
tos casos ha tenido con frecuencia un
denominador comun: se ha utilizado
profusamente estructuras organizativas
extra administrativas del llamado sector
publico para eludir con mas facilidad los
controles financieros y de legalidad.

Entidades mercantiles publicas, funda-
ciones y entes de todo tipo han repre-
sentado fielmente esa huida del Derecho
Administrativo hacia el Derecho Mercan-
til y Civil que tanto se ha prodigado en-
tre nuestras administraciones publicas
justificandolo en la supuesta agilidad
y eficacia que se le atribuye al derecho
privado. Este hecho no ha impedido
que en ocasiones se hayan sentido tan
impunes que hayan llegado a malversar
desde dentro de las mismas estructuras
administrativas pUblicas (casos Zaplana
y Blasco).

Con la llegada de la DANA llueve sobre
mojado, y ahora, con los contratos de
emergencia, podriamos volver al pasado
o mucho peor. La situacion de extrema
necesidad en la que se encuentra una
extensa zona de la provincia de Valencia
de gran densidad poblacional (cerca de
300.000 personas estan afectadas), de-
cenas de miles de viviendas dafiadas y
una concentracién industrial que repre-
senta el 19% del PIB valenciano (mas de
50.000 empresas de todos los tamafios)
con dafios en infraestructuras de mas
de ochenta municipios constituye un
escenario abonado para las précticas
corruptas.

Como decfa anteriormente, cuando se
dan situaciones excepcionales que ex-
jgen una actuacion inmediata para pro-
teger la seguridad de las personas y los
patrimonios publicos y particulares, la
ley permite a las administraciones pu-
blicas adjudicar contratos sin ohligacion
de sequir los procedimientos ordinarios
con el principal objetivo de dar respues-
tas rapidas para restaurar servicios basi-

cos lo antes posible. Esta flexibilidad,
que permite una enorme simplificacion,
y llega hasta la posibilidad de concertar
contratos verbales y gran discrecionali-
dad ala hora de elegir a las empresas, €s
evidente que entrafia riesgos evidentes
de corrupcion. El estado de emergencia
puede prescindir de la publicidad y de la
licitacion, por consiguiente, desaparece
la presian concurrencial y sin competen-
cia los precios se distorsionan y pueden
dispararse generando sobrecostes y lu-
cros escandalosos. Ya se vivié durante
la pandemia del Covid19 como perfecta-
mente se puede conocer a través del
documento de mayo de 2024 ‘Las irre-
gularidades en la contratacion publica
y las investigaciones de la AVAF™ de
Gustavo Segura, interventor de adminis-
tracion local, que fue director de investi-
gacion de la agencia valenciana hasta la
llegada de la nueva direccién nombrada
sin consenso por el partido gobernante
y su socio?

Cuando se actda en situaciones de ple-
na emergencia, en muchas ocasiones,
es cierto que no se dispone por la ad-
ministracién siquiera de una correcta
determinacion del precio del encargo o
contrato. En esta situacion la adminis-
tracion queda a expensas de las factura-
ciones de las empresas contratadas; por
otra parte, la falta de definicion detalla-
da del objeto del contrato, agravada en
casos de obras y servicios, que en situa-
ciones de normalidad estarfa precedida
de la redaccion de proyectos técnicos
y pliegos de prescripciones con reque-
rimientos muy detallados en cuanto a
condiciones, cuadros de precios y cro-
nogramas, de los que declarada la

emergencia se puede prescindir en la
fase de adjudicacion, aunque a poste-
riori se deba concretar,

»Del yocablo italiano “tangente’ que significa soberno
Una serie de investigaciones judic:ales y de la fiscalla
que a prncipios de los afos 90 reveld un sistema politico
profundamente corrupto en ltalia que se llev por defante
partidos politicos tanta de derechas coma de izquierdas

* Gomo muestra, el ayuntamiento de Benidorm se ha
negado a cambiar el nombre de a avenida dedicada a
Eduardo Zaplana tras la reciente sentencia condenato-
fia, con la excusa de que lodavia no es firme, cuando
cualquier persana rue sabe algo de deiecho reconoce
que los hechos en la primera sentencta ya no son
cuestionables

* htps /inclusio gva es/dacu-
ments/610460/388083 184/ 1 LAS ~KIV pdf/deeBecen-
2£18-12bb-208c 1H933cldb5e5071= 1732625010874

La ley de ln AVAF exige que fa direccion se nambre
pat 2/3 de los diputados de las Corts to que obliga a
encontrar profesicnales que tengan el consenso de una
maycria cualificada, pero con los cambios introducidos
en la ley se permite una segunda vuelta enla que es
suficionte la mayoria



Lo mismo ocurre respecto a fa formali-
zacion por escrito de los propios contra-
tos que, aunque se hayan adjudicado de
forma verbal, deberan formalizarse por
escrito lo antes posible pues el contrato
no escrito es nulo en la administracion
publica. En otras palabras, el expediente
de contratacion debera completarse
en cuanto sea posible y a lo largo de la
ejecucion para cumplir los requisitos
exigidos por la ley. En este sentido se
ha pronunciado en reiteradas ocasiones
la Agencia Valenciana Antifraude segun
los informe y recomendaciones ya cita-
dos y el Tribunal de Cuentas'® que han
establecido los criterios que han de ga-
rantizar los principios establecidos por
la LCSP: transparencia, eficacia y lega-
lidad en el uso de recursos publicos.
De los pronunciamientos de ambos
drganos de control externo deducimos
las siguientes conclusiones:

Justificacion. Es esencial que la si-
tuacion de emergencia esté debida-
mente justificada tanto en términos
legales como fécticos, La contrata-
cion por la via de emergencia debe
responder a una necesidad inaplaza-
ble, derivada de situaciones imprevis-
tas o de fuerza mayor que imposibili-
tan la tramitacién ordinaria.

Debe acreditarse que no hay alterna-
tivas viables o que el procedimiento
ordinario no es factible dentro del pla-
zo requerido

Esta permitida la adjudicacién directa
de los contratos, pero esto no exime
del cumplimiento en la medida de o
posible de principios bésicos de pu-
blicidad, igualdad, transparencia y no
discriminacion. Debe acreditarse la
capacidad y solvencia de la empresa
seleccionada.

El 6rgano de contratacién debe de
documentar adecuadamente las ra-
zones por las que elige al contratista,
las condiciones pactadas y la imposi-
hilidad de que concurran otros con-
tratistas

El objeto del contrato debe limitarse
estrictamente a satisfacer la necesi-
dad urgente. No se permite incluir tra-
bajos, suministros o servicios que no
estén directamente relacionados con
la emergencia.

El control presupuestario y de pre-
cios. Se deben justificar los precios
pactados con el contratista que de-
ben ser razonables y acordes al mer-
cado.

Se debe garantizar la disponibilidad
presupuestaria siguiendo las reglas
de control economico y financiero.

Los contratos de emergencia tienen
un caracter temporal y deben estar
limitados al tiempo necesario para
solucionar la emergencia. En cuanto
las condiciones lo permitan se deben
tramitar los procedimientos ordinari-
o0s de contratacion

Lafiscalizacion interna debe ejercerse
tan pronto las condiciones lo per-
mitan incluyendo la auditoria de lega-
lidad y de cumplimiento. Ademas, la
documentacién debera completarse,
registrase y los expedientes estar
listos para poner a disposicion de los
organos de control externos

La publicidad vy transparencia
Aunque la adjudicacién se haya reali-
zado sin publicidad, tan pronto como
sea posible, se debe publicar infor-
macion del contrato en los registros
oficiales y plataformas electrénicas
incluyendo los datos esenciales del
contrato; objeto, precio, nombre de
la empresa adjudicataria, plazos, etc.

En una época como la actual, con los
medios electronicos y digitales disponi-
bles, la interconexion entre plataformas
que no conocen limites geograficos y el
uso de la inteligencia artificial es cada
vez més dificil justificar que no se ha po-
dido contactar con un nimero suficiente
de empresas, obtener diferentes ofertas,
calcular precios y garantizar que se con-
trata empresas solventes y capaces, a
precios de mercado y respetando en lo
basico los principios de concurrencia y
competencia

No podemos olvidar el articulo 71de la
LCSP que establece la prohibicion de
contratar con empresas condenadas por
delitos relacionados con la corrupcion

Esta prohibicion también se extiende a
las empresas sucesoras o derivadas de
la empresa que incurrid en los delitos de
corrupcién. Esta prohibicion se incor-
pord al ordenamiento juridico espariol
en la Ley de Contratos de 1995 pero
se ha aplicado muy poco, bien porque
sorprendentemente no forma parte de
la peticion de condenas, o bien, porque
muchas empresas involucradas en ca-
sos de corrupcion alcanzan acuerdos
de conformidad para reducir las penas

entre ella la inhabilitacién para contratar

Por ese motivo, cuando se ha denuncia-
do que la emergencia derivada de esla
DANA se estaba contratando empresas,
0 sus sucesoras, condenadas por casos
de corrupcién el argumento justificati-
vo empleado ha sido que en las conde-
nas no se incluy¢ la pena accesoria de
prohibicién para contratar con la admi-
nistracion y su sector publico. Lo que
siendo cierto no impide otra reflexién en
clave de integridad: si el ordenamiento
juridico otorga una gran discrecionalidad
ala hora de adjudicar contratos de emer-
gencia, ¢no seria lo logico aprovechar el
poder de discrecionalidad para contratar
a empresas que no se han visto involu-
cradas en casos de corrupcion? Si, por
el contrario, esa discrecionalidad se
aprovecha para contratar con empre-
sas con un pasado corrupto, ¢no Nos
estamos alejando de los principios que
la LCSP establece en sus articulos 64 y
71 en cuanto que las administraciones
publicas deben luchar contra la corrup-
cién? Seria una gran oportunidad para
proctamar que se estd procediendo a
la necesaria higiene en la contratacion
publica.

Yinformes 1429/2072 y 1542/2023 clel Tribunal de
Cuentas referidos a la fiscalizacion de los contratos del
Area de Administracion Economica del Estado y sus
OrgansImos autdnomas para gestionar [a ersis samt
del COVID-19
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CONCLUSIONES

Para finalizar, serfa razonable que ahora
mas que nunca se activaran los comités
antifraude donde no funcionen, que vi-
gilaran la correcta aplicacion del orde-
namiento juridico y el uso eficiente de los
ingentes recursos publicos que se van a
invertir en la reconstruccion de los servi-
cios e infraestructuras afectadas por fa
DANA. Una accién decidida que pueda
prevenir, detectar, corregir y perseguir
los casos de fraude y corrupcion gue
con toda seguridad se van a producir. En
definitiva, un sistema preventivo basado
en los principios de buen gobierno que
no son otros que garantizar:

[~] Transparencia. Las paredes de la ad-
ministracién y los bolsillos de quienes
administran deberian ser de cristal.
La ciudadania tiene derecho a saber
hasta el Uitimo detalle dénde van a
para sus impuestos

[] Rendicién de cuentas. Los gober-
nantes que no rinden cuentas des-
precian a la ciudadanfa y se deslizan
hacia el abuso de poder y la arbitra-
riedad.

[] cadigos éticos y de conducta con un
sistema de gobernanza que los haga
eficaces incluyendo Comités de ética
independientes con capacidad para
sancionar,

[/] Controles internos y externos efi-
cientes e independientes sin inter-
ferencias politicas que fiscalicen de
forma profesional.

[] Canales de denuncia seguros a cargo
de funcionarios honestos que inves-
tiguen lo denunciado trasladando a la
fiscalia, en su caso, las infracciones
penales y al Tribunal de Cuentas las
infracciones con perjuicios patrimo-
niales y dando publicidad detallada
de las irregularidades para que la
sociedad conozca gué se hace con
los recursos publicos y guienes se
aprovechan de su cargo y posicion
publica.

[~] Un sistema solido y eficaz que pro-
teja y ayude a las personas gue de-
nuncian conductas corruptas con
capacidad sancionadora contra los
represaliadores.

Y por supuesto, fomentar y respetar
la participacion ciudadana a través
de la sociedad civil organizada que
exige integridad publica y que viene
denunciando las insuficiencias e in-
cumplimientos de la legalidad por
parte de los poderes publicos y de los
controles colonizados por los parti-
dos politicos; vigilantes y ejerciendo
si es menester la accién popular que
contempla nuestro sistema legal taly
como han venido haciendo entidades
como el Observatori contra la Corrup-
cié, Accidén Civica contra la Corrup-
cién, Fundacién por la Justicia o fa
Fundacion Hay Derecho. La sociedad
civil activa y organizada es en estos
momentos el muro mas sélido que
tenemos para seguir la lucha contra
la corrupcion.






