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La contratacion publica en tiempos de Pandemia
del Covid-19 en Espaia’
Public procurement in Spain in the context of the Covid-19 Pandemic

Contratagoes publicas na Espanha no contexto da Pandemia Covid-19

Carmen Pineda Nehot? y Gonzalo Pardo Beneyto®
https://doi.org/10.36428/revistadacgu.v12i22.322

Resumen: El presente trabajo de investigacion pone el foco sobre la contratacion durante la pandemia generada
por el Covid-19 y los instrumentos excepcionales que se han ido aprobando durante el periodo comprendido entre
marzo y agosto de 2020 por parte de las instituciones publicas espafiolas (Gobierno-Administracién General del
Estado, Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas). Para ello, se ha partido de un enfoque neo-instituciona-
lista que tiene en cuenta los efectos de los cambios normativos a través del isomorfismo y como estos afectan en la
toma de decisiones. La metodologia utilizada se ha basado en el analisis de distintos documentos generados por la
Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (OIReScon). Entre los resultados mas im-
portantes, se puede destacar que casi la totalidad de las instituciones estudiadas han aprovechado las flexibilizaciones
de la legislacién en materia de contratacion para generar margenes de ambigliedad que les han permitido saltarse
temporalmente las obligaciones de informacién y publicacion y que los cambios normativos estatales tienen una
gran influencia tanto sobre la legislacién aprobada como los procedimientos administrativos.

Palabras Clave: Neo-institucionalismo, Contratacién, Rendicién de cuentas, Transpatrencia, Publicidad.

Abstract: This research work focuses on contracting during the pandemic generated by Covid-19. In this situation
institutions Government-General -Administration of the State, Autonomous Communities and Autonomous Ci-
ties- have approved a set of special legislation about this issue during the period between March and August 2020
by the Spanish public institutions. To study this, it has started from a neo-institutionalist approach that takes into
account the effects of normative changes through isomorphism and such as these comments to decision makers.
The methodology used has been based on the analysis of different documents generated by the Independent Of-
fice for Procurement Regulation and Supervision (OIReScon). Among the most important results, it can be noted
that almost all of the institutions studied have taken advantage of the flexibilities in the procurement legislation to
generate ambiguity that have allowed them to temporarily skip the information and publication obligations. It has
been highlighted that regulatory state changes have great influence over both passed legislation and administrative
procedures.

Keywords: Neo-institutionalism, Procurement, Accountability, Transparency, Advertising.

Resumo: Este trabalho de investigagdo centra-se na contratacio durante a pandemia gerada pelo Covid-19 e nos
instrumentos excepcionais que foram aprovados durante o perfodo compreendido entre marco e agosto de 2020
pelas instituicbes publicas espanholas (Governo-Administragio Geral do Estado, Comunidades Auténomas e Ci-
dades Autoénomas). Para isso, partiu de uma abordagem neoinstitucionalista que leva em consideragao os efeitos das
mudangas normativas por meio do isomorfismo e como elas afetam a tomada de decisdes. A metodologia utilizada
baseou-se na analise de diversos documentos gerados pelo Escritorio Independente de Regulacido e Supervisao de
Aquisi¢coes (OIReScon). Entre os resultados mais importantes, pode-se destacar que quase todas as instituicoes

1 Artigo recebido em 10/08/2020 e aprovado em 20/11/2020
2 Investigadora GEGOP, Espanha
3 Universidad de Alicante, Espanha
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estudadas tém aproveitado a flexibilidade da legislacdo de compras para gerar margens de ambiguidade que tém
permitido extrapolar temporariamente as obrigacbes de informacdo e publicagiao e que mudangas regulatérias do
estado tem grande influéncia tanto na legislacdao aprovada quanto nos procedimentos administrativos.

Palavras chaves: Neoinstitucionalismo, contratacao, accountability, transparéncia, publicidade

Introduccion

La situacién de emergencia sanitaria provocada
en todo el mundo por el covidl9 ha tenido impacto
hasta niveles desconocidos hasta ahora tanto en el 4m-
bito sanitario como en otros sectores: juridico, econé-
mico, social, que han requerido la adopcién de nume-
rosas medidas y actuaciones en todas esas esferas.

De hecho, la pandemia esta obligando a las au-
toridades de los distintos pafses a adquirir productos
esenciales para la salud de sus ciudadanos en el sector
privado con una urgencia sin precedentes. Pero como
afirmé6 Rachel Hanna, responsable de Investigaciones
Juridicas y Campafias de Access Info: “La rapidez con
que tomen las decisiones puede significar la diferencia
entre la vida o la muerte de muchas personas, pero la
pandemia no es excusa para saltarse las obligaciones
de transparencia” (Acess Info, 2020). La necesidad de
una cierta flexibilidad no debe suponer una pérdida de
transparencia.

Debido a ello, casi todos los gobiernos del
mundo han tomado medidas no solo para preservar la
salud de sus conciudadanos, sino también para paliar,
en la medida de lo posible, las consecuencias econo-
micas que se han generado a causa de la crisis sanitaria.
Desde un primer momento, la Unién Europea ha ido
discutiendo las medidas a tomar de las que se puede
destacar el Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo de
19 de mayo de 2020 relativo a la creaciéon de un ins-
trumento europeo de apoyo temporal para atenuar los
riesgos de desempleo en una emergencia (SURE) a raiz
del brote de Covid-19 o los recientes acuerdos a los que
se ha llegado en el seno del Consejo respecto al Next
Generation EU y el presupuesto comunitario para el
periodo 2021-2027.

En base a la logica anterior y para paliar los
efectos de esta pandemia e intentar contenetla, el Go-
bierno Espafiol ha aprobado, entre otras normas: (i) el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situa-
cién de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19; (ii)
el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes y extraordinarias para hacer frente al impacto
econémico y social del Covid-19 y (iii) el Real Decre-
to-ley 11/2020, de 31 de matzo, por el que se adoptan

medidas urgentes complementarias en el ambito social
y econémico para hacer frente al Covid-19, que intro-
duce diversas modificaciones en la normativa vigente
en materia de contratacion publica. Estos textos legales
han supuesto importantes novedades en este ambito
que se considera importante sefalar, sobre todo las re-
feridas a la transparencia. Dicho elenco de aprobacion
de normativa excepcional ha sido complementado en
mayor o menor medida por parte de las Comunidades
Auténomas.

El plan de exposiciéon de este trabajo de investi-
gacién es el siguiente: después de esta introduccidn, se
pasard a definir la metodologfa y el marco teérico. Pos-
teriormente, se expondran los principales resultados.
Por dltimo, se van a discutir los mismos y se van a enu-
merar las principales conclusiones.

Metodologia

El presente trabajo de investigacién tiene como
principal objetivo ofrecer una panoramica del uso de la
contrataciéon de emergencia y los cambios normativos
que han incentivado que los decisores publicos utili-
zaran dicho procedimiento en vez de las modalidades
de contratacion estandar.

Para poderlo llevar a cabo, este se ha centrado
en el andlisis de los datos contenidos en los informes
de seguimiento y evaluacién de la contratacién de la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de
la Contrataciéon (OIReScon), en la normativa vigente
en materia de contratacién, asi como en el codigo ela-
borado por el BOE en relacién con el Covid-19. En
concreto, se han extraido variables relativas a: 1) la regu-
lacién de la contratacién de emergencia, 2) la flexibiliza-
cién de los controles econdémicos en este ambito y 3) la
contratacion realizada por este medio y su fiscalizacién.
En base a esto, se pueden formular las siguientes pre-
guntas de investigacién: ¢Se ha generado algun tipo de
corriente isomorfica que haya sido aprovechada por los
gestores publicos para contratar con mas discreciona-
lidad? ¢Es la flexibilizacién de los requisitos formales
y su control a priori y a posteriori un incentivo para la
utilizacién de la contratacién de emergencia como mé-
todo normalizado?

Revista da CGU ¢ Volume 12 ¢ N° 22  Jul-Dez 2020 ¢ ISSN 2595-668X

@her |



332 Carmen Pineda Nebot y Gonzalo Pardo Beneyto « La contratacion piiblica en tiempos de Pandemia del COVID-19 en Espaiia

Marco teorico

La importancia de las leyes en la toma de
decisiones

El entorno es un elemento importante para cual-
quier institucién. Su actuacioén no solo se circunscribe
a este, sino que es un elemento en el que se generan
posibles cambios que han de ser asumidos en pro de la
legitimidad (DIMAGGIO Y POWELL, 1983; MEYER
y ROWAN, 1977; SUCHMAN, 1995). Este tipo de
cambios son conocidos con el nombre de isomorfismo
que, segun Dimaggio y Powell (1983) pueden clasifi-
carse en tres tipos: a) isomorfismo normativo o lo que
es lo mismo, el intercambio y la estandarizacion de co-
nocimientos entre profesionales, b) el isomorfismo mi-
mético que puede ser definido como el plagio de solu-
ciones a otras instituciones a causa de la incertidumbre
y, ©) el isomorfismo coercitivo en el que la legislacion y
los instrumentos de coercion generados por la misma,
obligan a realizar cambios en su forma de actuar.

Estos no son automaticos y dependen de aquellos
que han de tomar las decisiones. En esta linea, no hay
que perder de vista el caracter estratégico de las mismas
(DIMAGGIO, 1988; OLIVER, 1988). No obstante, di-
chas decisiones no pueden obviar aspectos fundamen-
tales para la convivencia como son las normas, los as-
pectos culturales e, incluso, las propias limitaciones del
ser humano (Simon, 2000).

En el caso del estudio del efecto de las normas
en la sociedad, autores como Edelman y Suchman
(1997: 507) afirman que es posible combinar estudios
de tipo materialista con aquellos basados en una pers-
pectiva culturalista. Para estos autores, los entornos le-
gales tienen tres tipos importantes a saber: a) el facili-
tador es aquel que dispone de herramientas adaptativas
para la interaccion legal y la resolucion de disputas; b) el
regulativo en el que la ley trata de controlar a las orga-
nizaciones y; c) el constitutivo que define la naturaleza
organizacional a través de principios, reglas y valores a
través de las categorias legales. Estos autores, en resu-
midas cuentas, utilizan un enfoque hibrido.

Toda norma, por inocua que parezca tiene una
influencia en cualquier organizacién, ya que obliga a sus
responsables a actuar en base a una serie de preceptos
de obligado cumplimiento que constrifien su compor-
tamiento. No obstante esto, la normativa no siempre es
todo lo taxativa que debiera ser, por lo que aquellos que
han de tomar decisiones tienen cierta discrecionalidad
para la interpretacién e implementacién de su conte-
nido (EDELMAN, 1990, 1992).

Transparencia, rendicion de cuentas y
publicidad en la contratacion como antidoto
contra la corrupcion

La corrupcién puede ser definida como “[...] la
decisién de un individuo en una transaccién con otro
individuo o individuos, aprovechandose (indebida-
mente se insiste) de una posicién determinada en esa
relacion o transaccion” (ARELLANO GAULT, 2017:
811) . Estos comportamientos, sin duda, pueden pro-
vocar que los recursos publicos pasen a manos privadas,
ya sean monetarios o de otra indole (VILLORIA e IZ-
QUIERDO, 2015).

Las contrataciones publicas son normalmente el
tiesgo de corrupcion nimero uno de los gobiernos,*
como sefialan tanto la OCDE,’ la UE y la ONU.* Si
como indica la UE el 28% de los casos de corrupcion
en el sector de la salud en una situaciéon de normalidad
estan relacionados especificamente con la adquisicién
de equipo médico,” patece conveniente en una situa-
cién de incertidumbre y emergencia asegurar la trans-
parencia en la contratacién publica. Las adquisiciones
de emergencia pueden ser atin mas vulnerables a los
actos de mala fe, ya que pueden implicar la contratacién
unica, la aceleracion de los plazos, el pago anticipado
y una lucha general para asegurar los suministros que
puede reducir al minimo la diligencia debida y el escru-
tinio de los proveedores. Pero el hecho de que en esta
contratacion de emergencia se sacrifiquen buena parte
de las garantias que previamente revestian los procedi-
mientos contractuales, no debe suponer una renuncia
total a los principios de transparencia e integridad.

Para evitar todo esto, las instituciones publicas
han de realizar un esfuerzo para minimizar en la me-
dida de lo posible dicha posibilidad. En concreto, se
esta haciendo referencia a tres instrumentos que han
ido implementandose en los ultimos tiempos a saber: a)
transparencia, b) rendicion de cuentas y, ¢) publicidad
en la contratacion.

La primera de ellas puede definirse como el flujo
confiable de informacién que las instituciones ponen a
disposicion de la ciudadania. En el caso espafiol, dichas
politicas se implementan a través de mecanismos de pu-
blicidad activa o, lo que es lo mismo, la publicacién en
soporte electronico de una serie de datos de interés para
la comunidad; asi como el Derecho a la informacién
publica que es la posibilidad que tiene todo individuo
de dirigirse a la Administracién para pedir datos no pu-
blicados por el anterior mecanismo. La transparencia,
en resumidas cuentas, esta englobada en la apertura que
es una estrategia de salvaguarda de la integridad que
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afecta a las estructuras institucionales y ¢jerce un papel
pasivo (ALDEGUER, ABELLAN y PARDO, 2020).

Otro de los instrumentos también estructural
pero con una influencia activa es la rendicién de cuentas,
que como su nombre indica es la obligacién que tienen
todas las instituciones de dar a conocer los principales
datos para que estos sean fiscalizados. Estas entidades,
dado su papel de salvaguarda del interés general, han de
ser controladas por terceros que certifiquen una buena
praxis no solo en lo econémico, sino también en cuanto
a resultados y valores societarios se refiere (ABELLAN,
2019).

Por tanto, la transparencia no debe quedar ex-
cluida dentro de la excepcionalidad de la situacion y
de los procedimientos, como recientemente ha puesto
de manifiesto Transparencia Internacional. “El cum-
plimiento y respeto de los principios de rendicién de
cuentas, de transparencia y de la ética a la hora de res-
puestas rapidas es una necesidad.” (T1, 2020).

Sin olvidar que la transparencia es un elemento
importante para mejorar la confianza del ciudadano con
su gobierno (MEIJER, 2009; BERTOT, JAEGER vy
GRIMES 2010; WORTHY, 2010) y para un mayor con-
trol por parte de la sociedad (GRIMMELIKHUIJSEN
y KASYMOVA, 2015; MEIJER, HART y WORTHY,
2015), algo muy importante en un momento de tanta
incertidumbre.

En esta linea y con el objetivo de mejorar la
transparencia y facilitar la rendicién de cuentas, la nor-
mativa sobre contratacion del sector publico establecié
como pieza fundamental para dar publicidad a los pro-
cedimientos de esta indole al petfil del contratante. Su
articulo 63.1 lo define como

Elemento que agrupa la informacién y documentos
relativos a su actividad contractual al objeto de
asegurar la transparencia y el acceso publico a los
mismos. La forma de acceso al perfil de contratante
deberd hacerse constar en los pliegos y documentos
equivalentes, asi como en los anuncios de licitacion
en todos los casos. La difusion del perfil de con-
tratante no obstard la utilizaciéon de otros medios
de publicidad adicionales en los casos en que asi se
establezca”. Este ha de dar publicidad a cada fase
del procedimiento de contrataciéon - preparacion,
adjudicacion, efectos, modificacion y extincion.

La transparencia en situaciones de crisis

La transparencia es un elemento muy importante
para ayudar a evitar la corrupcion en la contratacién
publica, incluso en tiempos de crisis. Se ha visto en an-
teriores epidemias, gripe aviar o porcina, como hay per-
sonas que intentan sacar beneficios de las situaciones
dificiles y que la corrupcioén prospera cuando las insti-
tuciones y la supervision se encuentran en una situacion

de debilidad.

En este contexto de crisis, la Comisiéon Europea
ha remarcado en su informe “Orientaciones de la Co-
misién BEuropea sobre el uso del marco de contratacion
publica en la situacién de emergencia relacionada con la
crisis del Covid-19” la utilidad del procedimiento nego-
ciado sin publicidad previsto en la Directiva 2014/24/
UE como método de compra agil y eficaz ante esta situ-
aciéon cambiante e incierta. Este procedimiento, previsto
para eventos imprevisibles, ofrece, junto a las tramita-
ciones de emergencia, la mitigacion del problema de in-
mediatez que presentan otros procedimientos, aunque
debemos tener en cuenta que estos beneficios conllevan
ciertas contraindicaciones (GAMERO, 2020). Ya que,
dado que su aplicacion tiene un caracter marcadamente
excepcional, existe el riesgo de que su uso se entienda
como excepcion a la totalidad, en la que la tnica regla
es que no hay reglas (GAMERO, 2020) y que también
afecte al posible control sobre las decisiones publicas,
es decir, a los principios de integridad y buena adminis-
tracion. De hecho, las sucesivas modificaciones reali-
zadas durante estos aflos en las normas de contrataciéon
han ido encaminadas a restringir, en la medida de lo
posible, el caracter cerrado y opaco y procurando que
el procedimiento abierto -dividido o no en lotes- sea la
referencia. En el informe también se indica que los dis-
tintos poderes adjudicadores® deberian determinar si se
cumplen las condiciones para recurrir al procedimiento
negociado sin publicacién previa y justificar su eleccién
de recurrir a dicho procedimiento en un informe in-
dividual. En la evaluacion individual de cada caso, de-
beran cumplirse los siguientes criterios acumulativos:
a) sucesos imprevisibles para el poder adjudicador en
cuestién; b) extrema urgencia que hace imposible el
cumplimiento de los plazos generales; c¢) nexo causal
entre el suceso imprevisto y la extrema urgencia y; d)

8 Segln el articulo 3.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Pdblico, por la que se transponen al or-
denamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 son
poderes adjudicadores: a) las Administraciones Piblicas, b) las Funda-
ciones Publicas, ¢) las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, d)
las demds entidades que salvaguarden el interés general y que no tengan
caracter mercantil, e) las asociaciones constituidas por las anteriores, f)
los partidos politicos, los sindicatos y sus fundaciones cuando no tengan
ingresos a través del mercado y g) las corporaciones de derecho piblico
que no se financien a través de actividades econémicas e industriales.
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uso en la medida estrictamente necesaria para cubrir el
vacio hasta que se encuentren soluciones mas estables.

La propia Comision ha indicado que en este tipo
de compras “los poderes adjudicadores se apartan del
principio basico del Tratado relativo a la transparencia”
(CE, 2020), ya que ante la ausencia de procedimientos
es inviable tanto una fiscalizacién tradicional como un
control social. Pero eso no significa que se deba renun-
ciar al principio de transparencia en las compras publicas
durante la pandemia del covid19, sino que deben im-
pulsarse requisitos minimos de transparencia de emer-
gencia en el caso de esos contratos. Hay que tener en
cuenta que los controles internos en el proceso de con-
tratacién se ven sublimados por las necesidades inapla-
zables y urgentes. Por lo que la transparencia tanto del
resultado como de la toma de decisiones ayudan tanto
para el monitoreo como para disuadir de posibles malos
usos en el proceso de contratacion. Esto es algo que se
ve favorecido por el uso de las nuevas tecnologias y los
medios electronicos, al ofrecer posibilidades para ga-
rantizar una informacién minima que permita a la ciu-
dadania y a los agentes sociales realizar una evaluacioén y
seguimiento de las estrategias de compra publicas.

Es importante, por ultimo, sefalar que la trans-
parencia en la actividad publica de la contratacién tiene
una doble configuracion:

a)las obligaciones que derivan de la normativa en
materia de contratos, que incorpora la transpa-
rencia como uno de sus principios rectores. Esta
transparencia esta intimamente ligada a los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacion a los
licitadores, y se instrumenta fundamentalmente,
en lo que se refiere a las obligaciones de publi-
cidad activa, a través del Perfil de contratante.

b) los requisitos que establece la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, y otras
normas de ambito autonémico y local sobre la
materia. Estos tienen por objeto dar a conocer al
publico en general como se estan gestionando los
contratos publicos y se realizan a través del portal
de transparencia.

En base a todo lo anterior, se formulan las si-
guientes hipotesis de investigacion:

* H1. Los gobiernos autonémicos adaptarin su
legislacion en base a las medidas tomadas por
el Estado en base a una corriente isomorfica
coercitiva y mimética.

* H2a. La mayorfa de los gobiernos han utili-
zado los procedimientos especiales de con-
tratacion basados en la contratacion de emer-
gencia, ya que las zonas grises y la relajacion
de salvaguardas generados por la legislacion lo
han permitido.

* H2b. Las caracteristicas que mas se han visto
afectadas por dicha flexibilizacién ha sido la
transparencia y la rendiciéon de cuentas.

Resultados

La contratacion en tiempos de la Covid-19
en Espana: la adopcion de medidas
excepcionales para acontecimientos
extraordinarios

En el primer semestre de 2020, se produjo la
irrupcion del Covid-19 en Espafia cuyo impacto ha
obligado a los responsables de las Administraciones
Publicas a tomar decisiones al respecto de forma rapida
y agil.

No es de extrafiar, en consecuencia, que se pro-
dujesen efectos excepcionales en la contratacion entre
los que se pueden destacar: 1) la suspension de los
plazos en los procedimientos administrativos, 2) la eje-
cucion de los contratos durante el Estado de Alarma, 3)
la aparicion de actuaciones de emergencia y, 4) el con-
trol interno sobre lo contratado (OIReScon, 2020).

En relacion con la atencién a necesidades pro-
ducidas por la pandemia, el articulo 120 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LSCP), por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014 establece la tramitacién de
emergencia como mecanismo para actuar de manera in-
mediata a causa de acontecimientos catastroficos, de si-
tuaciones que supongan grave peligro o de necesidades
que afecten a la defensa nacional. Dada la situacién de
emergencia, el procedimiento a seguir prescinde de
todo requisito formal, ya que el 6érgano de contratacion
no tiene la obligacion de tramitar el expediente en base
a esta normativa e, incluso, no hace falta que cuente con
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el crédito presupuestario necesario. Ademas, dicho pre-
cepto, afirma que se puede prescindir de “los requisitos
formales establecidos en la presente ley”.

No obstante, se establece que los procedimientos
en los que se tenga que utilizar la tramitaciéon de emer-
gencia estan sujetos a las normas de publicidad de los
articulos 151 y 154 LCSP y del articulo 50 de la Direc-
tiva 2014/24/UE, que exigen la publicacién de la for-
malizacién del contrato y del anuncio de adjudicacion,
lo que sienta una base minima.” Por otro lado, la trans-
parencia no equivale a publicidad y que si bien en la tra-
mitacién de urgencia se dan determinadas excepciones
de publicidad procedimental que afectan a las formas
de materializacién del principio de transparencia, el at-
ticulo 120 LCSP no excluye su aplicacién en este tipo
de tramitacion.

Este régimen excepcional en la contratacién pu-
blica es el que, al amparo del articulo 16 del Real De-
creto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan

9 Asi se sefialaba en la Nota informativa la “tramitacién de
emergencia de los contratos por los que se instrumentan medidas de
lucha contra el Covid-19” emitida por la Presidencia de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Puablica del Estado (JCCE).

medidas urgentes para responder al impacto econo-
mico del Covid-19 (modificado por el Real Decreto-
-ley 9/2020, de 27 de marzo), se esta utilizando con
mas frecuencia en los contratos que se han adjudicado
contra la pandemia. En estos contratos se eluden los
principios de concurrencia, publicidad e igualdad, por
ello las actuaciones que se desarrollen (amparandose en
la situacion de emergencia) deben ser indispensables
para paliar las necesidades mas urgentes.

La tnica formalidad que si expresa el articulo
120 de la LCSP, en la letra b) de su apartado 1 es la obli-
gacién de dar cuenta de los contratos de emergencia al
Consejo de Ministros (o, en su caso a los Consejos de
Gobierno de las CC.AA. y de las Ciudades Auténomas,
de acuerdo a la normativa correspondiente) en un plazo
de treinta dias desde su celebracién sin que se imponga
por la LCSP la obligacién de publicacién alguna con
relacién a dicho tramite.

De acuerdo con la OIReScon (2020), el Estado,
varias CC.AA. y Melilla aprobaron una serie de norma-
tiva ad hoc para adaptar su legislacion en materia de
contratos a la nueva realidad.

TABLA 1. FLEXIBILIZACION DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION A PARTIR DE LA APROBACION DE NORMATIVA DE REGULACION DE
LA CONTRATACION DE EMERGENCIA

REGULACION DE LAS ESPECIALIDADES

Actuaciones a cuenta sin garantia

Modificaciones de contratos para la atencién de necesidades Covid-19
Contratacion en el exterior

Exterior-Pagos anticipados

Exencién de fiscalizacion previa

CATALUNA
MELILLA

MANCHA

=
E:
>
z

CASTILLA-LA
ILLES BALEARS
EXTREMADURA

C. VALENCIA-NA

Si Si No No No Si

4
w
49
[72)
4

Si No
No No No Nt No No No No No No
Si No No No No No No No No No

Fuente: adaptado de OIReScon (2020).

Como se observa en la tabla 1 la mayorfa de
las instituciones flexibilizaron la realizaciéon de pagos
a cuenta sin garantia. Las unicas que no lo hicieron
fueron Catalufia, Navarra, Castilla L.a Mancha y Melilla.
En cuanto a las modificaciones de contratos ya vigentes
solo la Comunidad Foral de Navarra lo contemplé en
su normativa. Asimismo, el Estado fue el Gnico que se
auto-otorgd potestades para la contratacion en el exte-
rior en dichas circunstancias, asi como la capacidad de
realizar pagos anticipados sin justificar en este ambito.

La flexibilizacion también se produjo en la fiscalizacién
previa en CC.AA. como Navarra, Castilla-L.a Mancha y
la Comunitat Valenciana.

En cuanto a los cambios producidos en la fis-
calizacién de dichos gastos, se flexibilizaron algunos
preceptos para poder ser resolutivos. En esta linea, la
tabla 2 resume algunos de los elementos afectados por
la legislacién de emergencia.
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TABLA 2. MODIFICACIONES DEL REGIMEN ECONOMICO-PRESUPUESTARIO Y SU FISCALIZACION EN LAS INSTITUCIONES ESPAROLAS

CCAA

Estado . .
contratacion y expedientes de gasto.

MEDIDAS

1) Control financiero permanente sustituye a la intervencién en areas determinadas por la intervencién del Estado en la

1) Régimen presupuestatio especial para gastos Covid-19.

Aragon

2) Gastos de sanidad y servicios sociales no sujetos a contratacién de emergencia no sometidos a fiscalizacién previa.

Castilla-I.a Mancha
Castilla y Leon

Extremadura . .
contratacion y expedientes de gasto.

Navarra L
justificar.

Comunitat Valenciana ., .
contratacion y expedientes de gasto.

1) Gastos en materia de sanidad por Covid-19 no sometidos a control previo, sin régimen sustitutivo.

1) Gastos en materia de sanidad por Covid-19 no sometidos a control previo, sin régimen sustitutivo.

1) Control financiero permanente sustituye a la intervencién en areas determinadas por la intervencién del Estado en la

1) Gastos en materia de sanidad por Covid-19 no sometidos a control previo, sin régimen sustitutivo; incluso gastos a

1) Control financiero permanente sustituye a la intervencién en areas determinadas por la intervencién del Estado en la

Fuente: elaboracion propia.

Como se puede observar, hay dos tipos de cam-
bios en la fiscalizacién del gasto. Por una parte, hay
comunidades auténomas que han eliminado de facto
el control financiero de las cuentas. Este es el caso de
Castilla-L.a Mancha, Castilla y Le6n y Navarra. Por el
otro, hay que hacer referencia a aquellas CCAA que han
sustituido la funcién interna de control -intervencién-
por una de Control Financiero Permanente a través de
la Auditorfa Informatica y el Software y el andlisis de
riesgo, algo que tiene cada vez mas auge en este tipo de
tareas (ABELLAN y PARDO, 2020).

Los efectos de los cambios producidos por la
legislacion de emergencia

En la tabla 3 se pueden apreciar el nimero de
contratos de emergencia y los actos en que se han
dado cuenta de estos contratos a los 6rganos corres-
pondientes publicados desde el 14 de marzo hasta el 21
de junio de 2020, asi como el porcentaje de contratos
informados.

TABLA 3. LA CONTRATACION DE EMERGENCIA POR DISTRIBUCION TERRITORIAL Y LOS ACTOS DE “TOMA DE RAZON” POR LOS ORGANOS DE GOBIERNO

ADMINISTRACION

N°DE
CONTRATOS

ADMON. GRAL. DEL ESTADO
CA. ANDALUCIA

CA. ARAGON

PRINCIPADO DE ASTURIAS
CA. CANARIAS

CA. CANTABRIA
CA.CASTILLA-LA MANCHA
CA.CASTILLA Y LEON

CA. CATALUNA

CEUTA

CA. EXTREMADURA

CA. GALICIA

CA. BALEARES

CA. MADRID

MELILLA

NUMERO DE PORCENTAJE
CONTRATOS DEL TOTAL DE
INEORMADOS CONTRATOS
INFORMADOS
718 261 36,35%
556 48 8,63%
125 1 0,80%
134 16 11,94%
707 42 5,94%
292 28 9,59%
836 34 4,07%
487 230 47,23%
4546 0 0%
22 1 4,55%
123 82 66,67%
81 45 55,56%
253 59 23,32%
1335 181 13,56%
7 6 85,71%
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, N'DE NOMERODE | el b b
ADMINISTRACION CONTRATOS Igggm(:)ss CONTRATOS

INFORMADOS
CA. MURCIA 9 0 0%
CA. NAVARRA 16 0 0%
CA. PAIS VASCO 184 7 3,80%
CA. RIOJA 67 20 29,85%
C. VALENCIANA 11,75%

TOTAL 11.073 1.128 10,19%

Fuente: Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (OIReScon), 2020.

Asimismo y a pesar de que desde el 30 de abril
ha habido un notable incremento de actos publicados
en las paginas web (OIReScon, 2020) el porcentaje total
es muy bajo y lo es también en algunas comunidades
auténomas. Es importante sefialar que los datos de la
tabla 3 son aquellos que han sido publicados en las dis-
tintas plataformas de contratacién existentes en el con-
junto del sector publico, por lo que no puede asegurarse
que se hayan publicado todos aquellos contratos que
se hayan realizado en la gestién de la crisis ocasionada
por el Covid-19, bien porque atin no ha transcurrido el
plazo legal para publicarlos, o bien porque se ha incum-

plido dicha obligacién legal de publicidad.

En relacion con las instituciones estudiadas, son
4 las tendencias a las que se debe hacer mencion:

1) En primer lugar, a aquellas que han modifi-
cado tanto su legislacién respecto a la contrata-
cién como su fiscalizacién. Tanto Navarra (0%)
como Aragén (0,8%) no informaron de casi
ninguno de los contratos suscritos. Mientras
que la Comunitat Valenciana (11,75%) y el Es-
tado (36,35%) lo hicieron de forma incompleta
e imparcial. Solo Extremadura alcanzé los dos
tercios de contratos controlados en este grupo.

2) En segundo lugar, se encuentran Castilla y
Leoén que, aunque no fiscaliza y no prevé un ré-
gimen alternativo, ha informado el 47,23%.

3) En tercer lugar, hay que hacer mencién a
aquellas que han modificado su régimen de
contratacion. En esta linea, Catalufia no ha in-
formado todavia sus contratos y Andalucia lo
ha hecho en un 8,63%. Baleares se situa casi
en un cuarto lugar alcanzando el 23,32% y Me-
lilla cumple casi con la totalidad al situarse en el
85,71%.

4) En cuarto y dltimo lugar, hay que destacar a
aquellas CCAA que, pese no haberse dotada de
un régimen excepcional, han flexibilizado la in-
formacion de los contratos. Destaca el caso de
Murcia con un 0% o el de Pafs Vasco (3,8%),
Ceuta (4,55%), Canarias (5,94%) y Cantabria
(9,59%) con porcentajes que no alcanzan ni el
10%. Les sigue con una tendencia algo mayor
Asturias (11,94%), C. Madrid (13,56%) y La
Rioja con un 29,8%. Por dltimo, Galicia es la
comunidad que mds cumple en este ultimo al
haberse informado mas de la mitad de los con-
tratos (55,56%).

En lo que respecta al tipo de contrato, se ve cla-
ramente que los contratos de suministro es el tipo de
contrato suscrito con mayor frecuencia, representando
un 72% de la contratacién de emergencias.
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LA CONTRATACION DE EMERGENCIA POR TIPO DE CONTRATO

12
2%

404
65%

m Obras  ® Servicios

202
33%

= Suministros

Fuente: Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacién (OIReScon), 2020.

En cuanto a la eleccién del procedimiento utili-
zado sigue destacando el negociado sin publicidad como
la opcién mis frecuente del 6rgano de contratacién
para publicar los contratos tramitados por emergencia
(53,47%), incluso para aquellos contratos que, por su
cuantfa, podian haber sido tipificados como contrato
menor e incluso, en ocasiones, para aquellos contratos
exentos de la obligacién de publicar por un sistema de
pago de anticipo de caja fija (segundo parrafo del apar-
tado 4 del articulo 63 de la LCSP) (OIReScon, 2020).

También hemos comprobado un grado de cum-
plimiento del 71,85% (OIReScon, 2020) del articulo
347 de la LCSP respecto a los contratos tramitados
por via de emergencia de los érganos de contratacion
cuyo perfil del contratante se encuentra alojado en una
plataforma de contratacién diferente de PLACSP ha-
bida cuenta de lo establecido en el tercer parrafo del
apartado 3 del citado precepto: “estas deberan publicar,
bien directamente o por interconexioén con dispositivos
electronicos de agregacion de la informacion en el caso
de que contaran con sus propios servicios de informa-
cion, la convocatoria de todas las licitaciones y sus re-
sultados en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico”.

En este informe se recomienda, ante el gran nu-
mero de anomalias o confusién de conceptos que no
les permite identificar de forma adecuada la publicacién
individualizada de cada contrato, tener un especial cui-
dado y detalle en la informacién de las publicaciones
de estos contratos, puesto que de dicha informacién
depende la verificacién posterior de la justificacion y
adecuacién a la norma de estos contratos. También el
diferenciar para no confundirse entre los principios de
publicidad y transparencia, que debe trasladarse tam-
bién a las herramientas para el cumplimiento de dichas
obligaciones, esto es, las plataformas de contratacion

de una parte y, de otra, los portales de transparencia,
puesto que cada cual responde a una finalidad y obje-
tivo distintos.

Habiéndose apreciado tanto una progresion de
la publicidad de los contratos tramitados por via de
emergencia como una estabilizacién y descenso de su
numero, lo cual esta relacionado con la situacion del
pais con respecto a la pandemia.

Ademas de la cuestion de la publicidad de los
contratos hay que sefalar que el Gobierno ha suspen-
dido los plazos para la tramitaciéon de las consultas en
el Portal de Transparencia aprovechando la declaracion
del estado de alarma (14 de marzo) por la emergencia
por el coronavirus. El fundamento para “congelar” el
derecho a acceder a la informacién publica es el pre-
visto en la DA 3* del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19, sobre suspension de plazos adminis-
trativos. Con ello elimina la transparencia necesaria para
que los ciudadanos conozcan en que se estd gastando
el dinero de sus impuestos y pueda, de esa forma, con-
trolar a sus gobernantes. La informacién que se pone a
disposicion de la ciudadania por medio de la publicidad
activa permite a esta controlar directa o indirectamente,
a través de flujos de informacién publicos, la accién
del gobierno. Sin esta herramienta, la actividad de con-
trol directo por parte de la ciudadanfa queda suspen-
dida y, como mucho se ejerce a posteriori con ciertos
problemas como se ha visto. Es normal acudir a este
tipo de procesos de flexibilizacién de los requisitos ju-
ridico-legales en situaciones como las de la pandemia.
No obstante, se deberfa trabajar para que estos datos
estuvieran a disposicion de la ciudadania conforme el
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nivel de emergencia fuese descendiendo a través de ins-
trumentos agiles como la automatizacion.

A largo plazo este tipo de flexibilizacién de la
transparencia puede llevar no solo a dindmicas corruptas,
sino que puede afectar a la competencia de mercado, a
la falta de aplicacion de criterios sociales a la contrata-
cion y, en definitiva, a un socavamiento de la legitimidad
de las Administraciones Puablicas que pueden afectar al
normal funcionamiento democratico de los paises.

Discusion y Conclusiones

Como se ha podido comprobar, este trabajo
versa sobre la contratacién durante la pandemia de
Covid-19 y, mas concretamente, en relacién con los
instrumentos excepcionales. Asi, estos han servido, en
términos generales para la aceleracién de los procedi-
mientos de compra a partir de la relajacién de ciertos
procesos de adquisicion utilizados normalmente en los
contratos administrativos.

Varias de las comunidades autébnomas y Melilla
han seguido el camino fijado por el Estado en la pro-
mulgacién de su normativa sobre contratacién y ren-
diciéon de cuentas. Asimismo, otras entidades subes-
tatales y Ceuta han implementado la contratacion de
emergencia. Dicha adopcion obedece a la mimetizacién
con el Estado, pero, también, a la generacion de norma-
tiva de emergencia en base a la coercion; por lo que se
puede afirmar que se cumple con la Hipotesis 1.

La mayoria de las instituciones estudiadas han
ampliado su capacidad de decision a través de la rela-
jacion de la normativa y los requisitos legales-procedi-
mentales, as{ como de la transparencia y la rendicién de
cuentas; algo que obedece al calculo estratégico de los
decisores publicos para poder controlar la pandemia.
No obstante, ha habido comunidades como Castilla y
Leén que, aunque se hayan relajado los requisitos, ha
seguido controlando su contratacion. Se puede afirmar,
en consecuencia, que se cumple la hipétesis 2a y 2b de
forma parcial.

En una situacion tan grave e imprevisible los go-
biernos deben actuar con rapidez para salvar la vida de
sus ciudadanos, pero ello no debe ser 6bice para cum-
plir las reglas de publicidad y transparencia, en el caso
de los contratos publicos, en cuanto el escenario sani-
tario mejore.

Con el fin de intentar garantizar la transpa-
rencia de la contratacion publica de emergencia va-
rias organizaciones de la sociedad civil especializadas
en estos temas (Civio, Monitor, Funky Citizens, Ac-
cess [Nfo y Fundacja ePanstwo) en colaboracién con
Open Contracting Partnership han elaborado varias
recomendaciones:

1. El uso de la contratacién de emergencia debe
justificarse, registrarse y hacerse publico

2. Las contrataciones de emergencia son la excep-
cion, no la regla, y deben juzgarse caso por caso

3. Los datos sobre contrataciones de emergencia
deben centralizarse en los portales nacionales de
contratacion electronica

4. Publicacién completa para mantener la confianza

5. Datos abiertos sobre las contrataciones de
emergencia

6. Los portales de contratacion electrénica deben
ser actualizados en el menor tiempo posible

7. Transparencia para evitar la especulacion de
precios

8. Datos abiertos para reforzar la debida diligencia
con los proveedores y prevenir el fraude

9. Hacer publicas las sanciones por actividades
fraudulentas y carteles de licitacion

10. Cooperacion con la sociedad civil, periodistas
de investigacién y alertadores

En ese momento es necesario un analisis de los
datos de la contratacién publica por parte de las auto-
ridades de supervisiéon que permita evaluar, si acaso a
posteriori, qué deficiencias ha habido en las compras
realizadas con el objetivo de identificar posibles fraudes,
precios anticompetitivos, u otras irregularidades.

El desafio en este punto es desarrollar nuevos in-
dicadores que sirvan para detectar practicas anticompe-
titivas o irregulares en procedimientos que, en esencia,
carecen de procedimiento. En estas circunstancias, no
se cuenta con el mismo lapso o periodo temporal que
existia anteriormente para el analisis de los datos de
forma que se deben buscar nuevos indicadores, cen-
trados en los outcomes o resultados de los acuerdos,
mas que a elementos o irregularidades procedimentals.
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Es decir, se debe atender a los resultados cualitativos
mas que a los procesos'’.

La crisis también nos puede brindar la oportu-
nidad de identificar debilidades, siendo este un mo-
mento de reflexién y de (mejor) planificacién para
el futuro, que permita identificar los obstaculos y las
posibilidades de innovaciéon. Los mecanismos para ob-
tener soluciones innovadoras pueden incluir la Compra

10 La mayoria de los indicadores tradicionales estan dirigidos
a errores o deficiencias procedimentales: (1) el plazo para la presen-
tacion de ofertas; (2) el uso del procedimiento de emergencia u otro

rocedimiento no competitivo de uso excepcional; (3) contratos cele-
Erados sutilmente por debajo de los umbrales; (4) limitada concurrencia
de licitadores; (5) el tiempo invertido en la evaluacién de las ofertas es
excesivo, (6) las caracteristicas técnicas o de solvencia que definen el
objeto del contrato se ajustan Gnicamente a una de las empresas, etc.

Publica de Tecnologfa Innovadora (CPTI) a través de
procedimientos abiertos o restringidos, o la adquisi-
cién (colaborativa) de soluciones de I+D, a través de la
Compra Puablica Pre-Comercial (CPP). Ambos instru-
mentos actian desde el lado de la demanda para incen-
tivar las innovaciones en beneficio del interés general,
en apoyo de una competencia justa en el mercado y del
desarrollo econémico.

Setfa, no obstante, interesante analizar en los pré-
ximos meses el estado de los contratos de emergencia
durante el covid19 y de ese modo conocer si se han
cumplido, con posterioridad, los principios de publi-
cidad y transparencia. Algo que en este momento, por
el poco tiempo transcurrido, no es posible totalmente.

(Miranzo Diaz, 2019).
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