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1. Introduccién

En 2008, el Comité de Competencia de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OCDE) emprendi6 la tarea de revisar el material existente sobre colusién entre
oferentes en licitaciones publicas con el fin de desarrollar una guia o lista corta de factores
pro-competencia y anti-colusién que los empleados publicos de las &reas de contratacion
deberian tener en cuenta con el objetivo de maximizar una efectiva competencia en las
licitaciones publicas.

Sobre la base de dichos trabajos, en nuestro pais, la entonces Comision Nacional de la
Competencia public6 en el afio 2011, su propia “Guia sobre contratacion publica y
competencia®’, en la que ésta expresamente defendia que la salvaguarda de la libre
competencia era un principio inspirador de la normativa de contratacion publica, estando
presente de forma indirecta en el resto de principios que la informaban, incluyendo los de
libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de los procedimientos y los
de no discriminacion e igualdad de trato de los candidatos.

No ha de extrafar, pues, el interés de la actual CNMC en acometer una iniciativa orientada a
mejorar la aplicacién de estos principios en una doble vertiente: primero, destacando los
aspectos del proceso de contratacion publica en que pueden introducirse restricciones
injustificadas a la competencia y, segundo, previniendo posibles conductas colusorias de los
licitadores en estos procesos, a la luz de la categorizacién de tales conductas como
infracciones del Derecho de la Competencia.

2. Préacticas ilicitas en la contratacion publica
2.1. Concepto

En primer lugar, diremos que la colusién entre oferentes en licitaciones publicas o bid rigging
se produce cuando empresas, que en ausencia de dicha colusién habrian competido sin
compartir informacion entre si, se ponen de acuerdo para elevar los precios o disminuir la
calidad de los productos o servicios que van a ser adquiridos por Administraciones publicas
en procesos competitivos.

Efectivamente, los poderes publicos recurren a procesos de licitacibn competitivos para
alcanzar la mejor relacion calidad/precio atendido al presupuesto disponible. Alcanzar precios
menores y/o mejores productos resulta deseable ya que permitird el ahorro de recursos y, a
su vez, su liberacion para ser usados en la adquisicion de otros bienes o servicios. El proceso
competitivo permite, entonces, lograr precios menores o mejoras en la calidad e innovacion,
solo cuando las empresas compiten efectivamente, esto es, fijan sus precios y demas
condiciones de manera honesta y de forma independiente entre competidores.

La colusion entre oferentes en licitaciones publicas genera, ademas, un efecto negativo
multiplicador porque extrae recursos de manera ilegitima de las Administraciones publicas —
y, en ultimo término, de los contribuyentes-, hace disminuir la confianza puablica en el proceso
de contratacion, y socava los beneficios de un mercado competitivo.

2.2. Factores que facilitan la colusion.

Debemos tener en cuenta, no obstante, que el éxito en los intentos de colusibn es mas
probable cuando las empresas son capaces de acordar objetivos y medios comunes para
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alcanzarlos, de verificar la aplicacion de lo acordado y de sancionar a los participantes en el
acuerdo que lo incumplan. La existencia de este conjunto de condiciones depende a su vez,
principalmente, de cuestiones fundamentales como son las caracteristicas de los mercados
en que se desarrolla la contratacion publica y del disefio del proceso de contratacion.

Respecto a los mercados, la colusion tiende a ser mas factible en cuatro circunstancias muy
concretas, a saber:

1. Cuando el mercado puede considerarse estable porque existen barreras de
entrada que dificultan o impiden la inclusién de nuevos competidores, y no parece
probable que se produzcan modificaciones importantes de las condiciones de
demanda.

2. Cuando el producto o servicio que ofrecen las empresas es relativamente
homogéneo, lo que facilita la consecucién de acuerdos respecto al precio ofertado.

3. Cuando los productos o servicios objeto de licitacion no cuentan con sustitutivos
cercanos, de manera que los 6rganos de contratacién pueden tener pocas
alternativas cuando los empresarios alcanzan un acuerdo.

4. Cuando existen vinculos contractuales o estructurales entre las empresas
participantes en el mercado que pueden facilitar la coordinacion y el seguimiento
del comportamiento de todas ellas.

2.3. Formas de colusion y técnicas para alcanzarla.

La colusion entre oferentes en licitaciones publicas puede practicarse de diversas formas;
todas ellas obstaculizan o menoscaban los esfuerzos de las Administraciones publicas por
obtener productos y servicios al menor precio posible y de mayor calidad. Las empresas
competidoras pueden ponerse de acuerdo anticipadamente sobre cudl de ellas presentara la
oferta ganadora respecto de un contrato cuya adjudicacion esta sujeta a licitacion.

El objetivo comun de un acuerdo colusorio entre empresarios es elevar el importe de la oferta
ganadora, incrementando consecuentemente el provecho ilegitimo que sera luego distribuido
entre los oferentes coludidos. El acuerdo en cuestién, que permite la manipulacion fraudulenta
de las posturas, puede recaer sobre uno o mas de los siguientes aspectos:

1. Fijacion de Precios: Los miembros del acuerdo han escogido previamente cuél de los
empresarios se adjudicara el contrato y a qué precio, hecho lo cual, el resto de los
participantes se limita a presentar ofertas por encima de dicho importe, encaminadas a ser
eliminadas del proceso. Para que este acuerdo resulte sostenible en el tiempo, los beneficios
econdmicos obtenidos por el empresario ganador deben ser repartidos de alguna forma con
los deméas miembros del acuerdo.

2. Reparto de Mercados: En este caso, los tipos de clientes o diferentes mercados geograficos
son repartidos entre los miembros del acuerdo, para lo cual, estos establecen presentar
ofertas elevadas -destinadas al fracaso- en aquellos mercados que han sido asignados por el
acuerdo a otro de los miembros de éste.

3. Cobro por Posturas: El acuerdo establece un mecanismo de cobro de una “comision” para
efectuar ofertas y cada miembro suma el importe de dicho pago a la oferta que individualmente
realiza. Los fondos acumulados por el acuerdo son mas tarde distribuidos entre sus miembros
por algin mecanismo.

4. Reparto del Botin: El proponente ganador se compromete a compensar a los perdedores
por los costes incurridos en presentar sus ofertas. Para que ello sea asi, la postura de cada
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empresa debe elevarse en el importe de dichos costes, segun lo acordado.

Si bien individuos y empresas pueden acordar implementar diversos esquemas de acuerdos
colusorios, generalmente desarrollan una 0 mas técnicas comunmente conocidas. Estas
estrategias no son excluyentes entre si, pudiendo diferenciar, entre otras, las siguientes:

1. Ofertas encubiertas: Constituyen la forma mas frecuente en que los acuerdos colusorios
entre oferentes son llevados a cabo. Nos encontramos ante una oferta encubierta cuando
individuos o empresas han acordado presentar ofertas que contienen, al menos, alguna de
las siguientes caracteristicas:

(1) un competidor acuerda presentar una oferta que es mas elevada que la oferta
del ganador previamente determinado por el acuerdo,

(2) un competidor presenta una oferta que es conocida y manifiestamente
demasiado elevada para ser aceptada, o

(3) un competidor presenta una oferta que contiene entre sus condiciones
generales términos claramente inaceptables para la Administracién contratante.

2. Supresion o retirada de ofertas: Implica acuerdos entre los competidores en el sentido de
que una 0 mas empresas acuerdan presentar ofertas o bien retirar la oferta previamente
presentada, en ambos casos, con la finalidad de que el ganador previamente designado sea
el escogido por la Administracién Publica contratante.

3. Rotacién del ganador: Los miembros del acuerdo pueden coordinarse para ganar por turnos
las licitaciones a través, habitualmente, de la utilizacién de ofertas encubiertas. Al presentar
la oferta ganadora de forma rotatoria, todas las empresas resultan adjudicatarias de algun
contrato y, por tanto, en estos casos podria no ser necesario un reparto posterior de las
ganancias.

2.4. Instrumentos de deteccién de conductas colusorias.

Fruto del proceso de acercamiento entre las autoridades de competencia y las autoridades
encargadas de la contratacion publica, se pueden identificar instrumentos especificos que
contribuyen a la labor de deteccién y de obtencién de pruebas para identificar conductas
colusorias en licitaciones publicas.

Estos instrumentos son, principalmente, los checklists, elaborados en distintos formatos, pero
generalmente breves, destinados a ser utilizados por los funcionarios que participan en los
procesos de contratacion publica y que contienen indicadores que constituyen verdaderas
luces de alerta al describir circunstancias que se apartan de la normalidad.

En la interpretacion de estos indicadores debe tenerse en cuenta que, en general, su fiabilidad
y capacidad para revelar la existencia de acuerdos colusorios es mayor si su analisis se realiza
de forma sistematica, comparando los resultados y las practicas observadas a lo largo del
tiempo o en licitaciones similares. El esfuerzo dirigido a la deteccion de patrones de conductas
sospechosas mantenidos durante determinados periodos de tiempo es, en este sentido, mas
atil que los intentos de identificacion de problemas en una Unica operacion especifica.
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Existen diversos indicadores que, si bien no deben ser tomados como una condicién necesaria

ni suficiente para demostrar el falseamiento del proceso de licitacion, proporcionan sin

embargo informacién que puede ayudar a los poderes publicos a decidir cuando deben
proceder a realizar una investigacion detallada.

Distinguiremos tres tipos de indicadores clave:
1. Indicadores de situacion anormal respecto de las ofertas:

a) El que una misma empresa siempre gane una especifica licitacion. Mas
sospechoso resulta si otra u otras empresas continuamente presentan a dicha
licitacion ofertas que fracasan;

b) Son siempre los mismos proveedores los que se presentan al proceso de
licitacion y las empresas parecen irse turnando en presentar la mejor propuesta y
en adjudicarse la licitacion;

c) Algunas de las ofertas son mucho més elevadas que los precios de licitacion,
que ofertas previas de las mismas empresas, 0 que la estimacion de costes
calculada;

d) Una misma empresa presenta oferta en una licitacibn substancialmente
superior a las presentadas en otras licitaciones, sin que existan diferencias de
costes aparentes que justifiquen la disparidad de éstas;

e) El adjudicatario subcontrata parte del trabajo con competidores que
presentaron ofertas que fracasaron en el mismo proceso de adjudicacion;

f) El oferente que se perfila como ganador de la licitacién retira su oferta y, una
vez adjudicada a un nuevo ganador, mas caro, el primero es subcontratado por el
segundo;

2. Indicadores de situacién anormal respecto de los precios:

a) Aumentos repentinos e idénticos de precios por los licitadores no justificados
por incrementos de costes.

b) Las empresas realizan unas estimaciones de costes de determinadas partidas
idénticas y/o poco realistas.

c) Diferencias significativas en los precios que una misma empresa oferta para un
contrato similar ante diferentes Administraciones publicas.

d) Reducciones significativas en los precios ofertados tras la aparicion de un
nuevo oferente en las licitaciones pueden revelar la existencia previa de un
acuerdo entre competidores.

e) Presentacion de ofertas con precios superiores al presupuesto de licitacion. Las
empresas podrian haber llegado a un acuerdo para que se declare desierta la

1 Tomando como referencia la Guia de la Division Antitrust del Departamento de Justicia de los EE.
UU. El documento en cuestion, titulado: “Price Fixing, Bid rigging, and Market Allocation Schemes: What
They Are and What to Look For”, puede consultarse en la siguiente direccion:
http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/211578.htm
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licitacion y forzar al érgano adjudicador a incrementar su presupuesto maximo.

3. Constituyen otros comportamientos sospechosos:

a) Las presentaciones escritas de las ofertas presentadas por los distintos
empresarios contienen irregularidades (como célculos u errores ortograficos
idénticos) o similitud en la letra manuscrita, tipografia o papeleria;

b) Las ofertas, en lo referido al precio, contienen borrones, u otras alteraciones
fisicas que puedan significar cambios de Ultima hora;

c) Una empresa adquiere los pliegos para si y para uno de sus competidores, o
bien, presenta su oferta y, acto seguido, la oferta de una empresa competidora,

d) Una empresa presenta una oferta no obstante ser incapaz de ejecutar el
contrato exitosamente;

e) Una empresa prepara diversas ofertas para una misma licitacion y presenta su
oferta definitiva sélo una vez que determina o intenta determinar qué otras
empresas estan participando.

3. Como disefar un procedimiento mas competitivo

Como ya se ha dicho, en ocasiones, la eleccion por los 6rganos de contratacion de un
determinado procedimiento de adjudicacién viene condicionada a que se den varios requisitos
gue impone la normativa de contratacion publica respecto de los mismos. En otros casos, no
obstante, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP) permite
aplicar los procedimientos que en él se regulan sin necesidad de que se cumpla requisito
alguno. Es importante que dichos 6rganos tengan en cuenta que su eleccion puede
condicionar la competencia de la licitacién.

Las siguientes recomendaciones van encaminadas a facilitar al érgano de contratacion la
eleccion de un procedimiento licitatorio que tenga en cuenta adecuadamente las
consecuencias para la competencia derivadas de la adopcidon de las distintas modalidades
previstas en por el citado TRLCSP.

3.1. La eleccion del procedimiento de adjudicacion.

En principio, el procedimiento mas favorecedor de la concurrencia, por ser mas respetuoso
con el principio de igualdad entre los licitadores, es el procedimiento abierto, regulado por los
arts. 157 a 161 del TRLCSP, al que pueden presentarse todas aquellas empresas que retdinan
los requisitos de aptitud exigidos por ésta.

Para la seleccion de cualquier otro procedimiento, los érganos de contratacién deben sopesar
muy cuidadosamente el impacto sobre la competencia derivado de tal decisién, incluso si, con
procedimientos alternativos, pudiera facilitarse la gestion y acortarse el periodo de tramitacion.

En el procedimiento restringido, previsto en los arts. 162 a 168 del TRLCSP, sélo podran
presentar proposiciones las empresas que, habiéndolo solicitado, y en atencion a su
solvencia, establecida de acuerdo con criterios objetivos vy justificados, sean seleccionadas.
Se configura por el TRLCSP como un procedimiento ordinario. Cuando se utilice, y aunque la
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esencia del mismo es limitar el nimero de licitadores a aquellos de mayor solvencia, a la hora

de decidir el nimero de empresas invitadas a participar se debe valorar el impacto sobre la
competencia de tal decision, evitando limitaciones innecesarias de la concurrencia.

La limitacion no tiene por qué situarse automaticamente en el minimo legal de cinco empresas,
siendo recomendable que tal decision se justifique adecuadamente.

En el procedimiento negociado, previsto en los arts. 169 a 178, el contrato recae en el licitador
elegido por la Administracién publica contratante, previa consulta y negociaciéon de los
términos del contrato con uno o varios candidatos.

Salvo en los casos en que se exige dar publicidad al anuncio de licitacion, la regla general es
que la Administraciéon se ponga en contacto directamente con los candidatos que a su juicio
cumplen los requisitos de capacidad y solvencia, y negocie las cuestiones técnicas y
econémicas del contrato con cada uno de ellos. El procedimiento negociado es un
procedimiento extraordinario, que sélo puede utilizarse cuando se den las circunstancias que
la Ley determina taxativamente para ello. Incluso cuando sea posible utilizarlo, las menores
garantias desde el punto de vista competitivo de este procedimiento aconsejan una aplicacion
comedida del mismo.

Finalmente, en el didlogo competitivo, regulado en los arts. 179 a 183 del TRLCSP y cuya
utilizacion esté sujeta a la concurrencia de determinadas circunstancias, la Administracién
Publica dirige un intercambio de opiniones con los candidatos seleccionados, previa solicitud
de los mismos, a fin de desarrollar soluciones que satisfagan sus necesidades. Este
procedimiento, a caballo entre el procedimiento restringido y el negociado, se reserva para el
caso de contratos particularmente complejos, siendo obligatorio su uso en el caso de contratos
de colaboracién entre el sector publico y el sector privado. Para favorecer la competencia en
este procedimiento se debe ser flexible con el nUmero de empresas invitadas a participar que,
siempre que sea posible, deberia superar el minimo legal de tres, de cara a garantizar una
competencia efectiva.

3.2. La determinacion de la solvencia del empresario.

La eleccién de los elementos que van a determinar las exigencias minimas de aptitud de los
empresarios que quieren participar en una licitacion publica es muy importante, todo ello de
cara a que éstas no se conviertan en potentes barreras de entrada a nuevos licitadores que,
en ultima instancia, pudieran reportar a la Administracion publica mejores prestaciones vy,
ademas, a precios mas bajos.

Debemos decir, por otro lado, que la aptitud de empresario, a los efectos del TRLCSP, vendra
determinada por cuatro elementos fundamentales: la capacidad de obrar, la habilitacion
profesional o empresarial, el no estar incurso en prohibiciones de contratar y, probablemente
lo mas importante, el disponer de la suficiente solvencia econémico-financiera, técnico y
profesional 0, en su caso, la correspondiente clasificacion.

La solvencia econémico-financiera y técnico-profesional del licitador debe estar vinculada al
objeto del contrato y ser proporcional al mismo ya que, una solvencia excesivamente exigente
puede elevar sustancialmente las barreras de entrada a los potenciales licitadores. Al mismo
tiempo, debemos decir que no es posible ampliar el ambito objetivo de clasificacion a
supuestos distintos de los previstos por la Ley, es decir, para contratos de importes inferiores,
siendo esta la postura mantenida por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado (en adelante, JCCAE), entre otros, en su Informe 23/1996, de 5 de junio. Asi pues, los
requisitos exigidos tendran a la vez el caracter de maximos y de minimos, es decir, sélo
pueden licitar las empresas que los redinan pero, en contrapartida, todas las que los reinan
pueden hacerlo.
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Por otra parte, es conveniente que los 6rganos de contratacion de una misma Administracion

exijan requisitos de solvencia similares para contratos sustancialmente iguales entre si, para
evitar tratamientos desiguales entre empresas dificiimente justificables.

En relacién al hecho de supeditar el acceso a la licitacion a que las entidades participantes
cuenten con una forma juridica determinada, como por ejemplo algun tipo de sociedad
mercantil, mancomunidad, condicion de asociacion de utilidad publica o sin &nimo de lucro,
etc., debemos decir que dicha postura no respeta en absoluto el espiritu de la Ley ya que con
ello se eliminan las posibilidades de participacion de operadores que, en ausencia de esa
limitacion, estarian en condiciones de ofrecer satisfactoriamente la prestacion requerida. De
la misma manera, la exigencia por parte de la Administracibn de que los oferentes se
presenten bajo la forma UTE restringe las posibilidades de decision de las empresas vy, de
hecho, puede aumentar innecesariamente el riesgo de coordinacion anticompetitiva de la
conducta de los miembros de la UTE.

Asimismo, la propia JCCAE ha despreciado en innumerables ocasiones la posibilidad de
incluir como criterios de solvencia la referencia a clausulas de las que pudieran derivarse
diferencias de trato en funcion de la nacionalidad, lengua, domicilio o territorio del
adjudicatario, incluso de manera indirecta, como por ejemplo, la preferencia por experiencias
vinculadas a un &mbito geografico, o la exigencia de ubicacion de instalaciones de los posibles
adjudicatarios en el territorio de referencia.

En relacién con los bienes objeto del contrato, esta prohibida, salvo en los supuestos de
excepciéon contemplados legalmente, toda referencia a tipologias, marcas o especificaciones
técnicas como determinantes del acceso a la licitacion.

Igualmente deben evitarse exigencias que supongan una carga econdémica desproporcionada,
como la contratacién de seguros de responsabilidad civil de cuantia excesiva en relacion con
el objeto del contrato.

Por ultimo, el TRLCSP permite exigir que el licitador cumpla determinadas normas de garantia
de calidad. De acuerdo con ésta, las Administraciones publicas que decidan exigir certificados
de calidad en sus pliegos deben aceptar la certificacion emitida por cualquier entidad de
certificacion acreditada por la Entidad Nacional de Acreditacion o por cualquiera de los
organismos de acreditacién con los que ésta tiene suscritos acuerdos de reconocimiento
mutuo. Ademas, en dichos pliegos no debe mencionarse ninguna entidad de certificacion
concreta. El Texto Refundido establece, asimismo, que la exigencia de una determinada
certificacion de calidad para demostrar la solvencia de la empresa debe constituir una mera
alternativa de acreditacion, sin que ello implique la exclusién de posibilidades de acreditacién
por otros medios.

3.3. La fijacion de los criterios de valoracién de las ofertas.

Huelga decir, en primer lugar, que la enumeracion de los criterios de valoracion de las ofertas
que realiza el art. 150.1 del TRLCSP (“la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar
las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de
ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacién, etc.”) se hace exclusivamente a
titulo enunciativo, no teniendo, por lo tanto, dicha enumeracion, la consideracién de numerus
clausus. Aunque si bien es cierto, “dificilmente se podrian encontrar otros criterios que sean
objetivos y que sirvan para valorar ofertas distintos de los que se enumeran...”, segun
reconoce el Informe 4/1997, de 6 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid.

El primero de los puntos fundamentales a tener en cuenta para el establecimiento de los
criterios de valoracion de las ofertas es, sin lugar a dudas, algo que la Ley 30/2007 incorporo
como novedad respecto al Texto Refundido del afio 2000 y que vino a dar respuesta de forma
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contundente a los requerimientos de la jurisprudencia comunitaria en la materia7: la
vinculacion de los criterios de adjudicacién al objeto mismo del contrato8. Asi pues, los
criterios de valoracion deben estar directamente vinculados al objeto del contrato, esto es,
estar referidos a la naturaleza y caracteristicas de la prestacion objeto del contrato o a sus

condiciones de ejecucion, a fin de identificar de un modo objetivo la oferta mas ventajosa para
el interés general.

Precisamente, por venir determinados en funcion de las caracteristicas objetivas de cada
contrato, los criterios de valoracion de las ofertas no s6lo operaran en orden a la seleccién de
las ofertas, sino que también decidiran la previa inadmision de aquellas que no cumplan con
las especificaciones técnicas fijadas en el pliego, lo que podra dar lugar a que se declare
desierta la licitacion cuando ninguna oferta se ajuste al mismo. De ahi que, con buen criterio,
la LCSP nos imponga en su art. 93.4 la obligacién de dejar constancia en el expediente de
una justificacion adecuada sobre la eleccion del procedimiento y de los criterios que se
tendran en consideracién para adjudicar el contrato.

Otro punto importantisimo que nos gustaria abordar es el de la utilizacion de la experiencia
como criterio de adjudicacién. En este punto debemos decir que, a la vista de las sucesivas
regulaciones de dichos criterios (antes con el art. 86 del TRLCAP y ahora con el art. 150 del
TRLCSP), la doctrina mayoritaria se ha esforzado en interpretar la misma en el sentido de no
reconocer la posibilidad de que la experiencia operara como auténtico criterio de adjudicacion
en los contratos publicos.

La jurisprudencia europea sobre este particular ha sido abundante, siendo decisiva la STICE
de 20 de septiembre de 1998 (Asunto C-32/87-Beentjes), que defendia la distincién entre las
fases de solvencia de los licitadores y de adjudicacion del contrato, concluyendo que “el
criterio de la experiencia especifica para la obra a realizar es un criterio legitimo de capacidad
técnica para verificar la aptitud de los empresarios”.

La JCCAE se ha ajustado también a esta interpretacion, condicionada evidentemente por el
impacto de la jurisprudencia comunitaria, considerando a la experiencia como un prerrequisito
para contratar con la Administracion, dentro de la solvencia técnica de los arts. 76 a 79 del
TRLCSP.

Por otro lado, y en relacion a las conocidas “mejoras” aplicables tradicionalmente a los
contratos de obras y previstas por el TRLCSP en su art. 147, debemos decir, siguiendo las
tesis mantenidas otra vez por la JCCAE, que dichas mejoras no pueden consistir en ejecutar
mayor volumen de obra sobre la prevista en el proyecto, puesto que este tipo de contratos se
refieren a la ejecucion de un proyecto que define el objeto del contrato y que ya ha sido
supervisado, aprobado y replanteado, por lo que solamente la obra contenida en éste es la
que se licitay la que puede ejecutarse, de forma que no ha lugar a ejecucion de obras distintas
de las precisadas en el proyecto aprobado.

Atendiendo al plazo de ejecucién de los contratos, debemos atender de nuevo a las directrices
marcadas por la JCCAE, en este caso en su Informe 13/2004, segun el cual, constituye un
auténtico fraude el incumplimiento del plazo de ejecucién del contrato cuando la reduccion del
mismo se considerd como un criterio de adjudicacion.

Por lo que hace referencia a la cuestion de las bajas temerarias (ahora “ofertas anormalmente
bajas”) es preciso recordar si quiera una de las recomendaciones que formulé el Tribunal de
Cuentas en su Informe nimero 760, aprobado por el Pleno del mismo el 26 de abril de 2007,
relativo a la fiscalizacién de los criterios de adjudicacién utilizados en los procedimientos de
contratacion de la Seguridad Social durante los ejercicios 2004 y 2005.

Segun el citado Tribunal, deberia renunciarse al establecimiento de umbrales de saciedad en
la valoracion del criterio econémico, puesto que a través de ellos se esta penalizando a las
ofertas mas baratas de tal modo que, por debajo de ese determinado limite o umbral, aunque
bajen el precio ofertado, no obtienen una mayor puntuacion. Esta actuacion supone renunciar
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a priori y de forma automatica a la obtencion de una posible mayor baja 0 economia en el

contrato, al tiempo que no permite formular alegaciones por parte de los contratistas en

justificacibn de su oferta a pesar de que, con caracter previo, ya han acreditado
convenientemente su solvencia para la ejecucion del contrato.

Finalmente, debemos decir que la transparencia en el sistema de atribucion de puntuacion de
los criterios de valoracion es crucial en las licitaciones publicas, en la medida en que, para
limitar posibles excesos de discrecionalidad, debe explicarse el mecanismo y los parametros
gue determinan la progresividad de las puntuaciones.

Asimismo, en general, es preferible evitar que las puntuaciones se limiten a la posibilidad de
obtener solo dos evaluaciones, la minima, a la que se atribuiria O puntos, y una maxima,
valorada con la cifra que se decida seleccionar, debiendo permitirse un recorrido de
puntuacion intermedia entre dichos valores extremos.

Igualmente, para evaluar los parametros econdmicos, es preferible seguir un sistema de
progresion lineal entre la puntuacién otorgada a cada oferta y el grado de mejora a este
respecto que ésta conlleva. Tanto la JCCAE como la jurisprudencia méas consolidada
avalarian esta posicion.

3.4. Otras cuestiones importantes del procedimiento.

De acuerdo con el TRLCSP, solo se justifica la tramitacion de urgencia de los expedientes de
contratacion por la existencia de una necesidad inaplazable o cuando sea preciso acelerar la
adjudicacion por razones de interés publico. La principal consecuencia de esta decision es
gue los plazos de tramitacién se reducen a la mitad de los del procedimiento ordinario.

En determinados tramites, como el de presentacion de las ofertas, este procedimiento puede
conllevar un acortamiento de los plazos perjudicial para la competencia, al dificultar el acceso
al mercado. Por ello, dada la excesiva vaguedad del criterio que permite utilizar esta
tramitacion, conviene aplicarla Unicamente tras una justificacion rigurosa de la manera en que
concurren estas causas.

La determinacion de la duracion idonea de un contrato resulta elemental para garantizar un
nivel de competencia adecuado en las licitaciones publicas. De acuerdo con el TRLCSP, la
duracién de los contratos debera establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las
prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter periddicamente
a concurrencia la realizacion de las mismas.

El establecimiento de plazos excesivamente largos, aunque se encuentren dentro de los
limites legales, erige barreras de entrada para nuevos operadores, que ven imposibilitado su
acceso al mercado durante todo el periodo de vigencia del contrato, pero, por otra parte, los
intervalos de tiempo demasiado reducidos pueden dificultar la amortizacion de las inversiones
necesarias para realizar la prestacion objeto del contrato, lo que puede disuadir de la
presentacion de ofertas y conferir asi ventajas a los operadores ya instalados que no
necesiten llevar a cabo dichas inversiones, y elevar los costes de gestion para los 6rganos de
contratacion.

Por ultimo, debemos tener en cuenta que la subcontratacién puede favorecer la participacion
de ciertas empresas en la contratacion publica, en particular de las PYMEs. Sin embargo, en
ocasiones, la ejecucion del contrato por uno o varios operadores diferentes del adjudicatario
original puede dar lugar a una reduccién de la competencia efectiva en la fase de licitacién, y
ello incluso cuando se realiza por debajo del limite establecido en el TRLCSP.

Ello es asi cuando ciertas empresas que podrian acudir al proceso competitivo como
licitadores, optan por no hacerlo -o por participar de forma menos agresiva de lo que podrian-
prefiriendo actuar de subcontratistas, con la consiguiente relajacién de las condiciones de
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competencia de la licitacién. Por todo ello, a la hora de valorar el margen que se establece
para la subcontratacién de la prestacion contratada, asi como la imposicion de dicha
subcontratacién al contratista, el 6rgano de contratacion debe valorar si las circunstancias del

mercado permiten alcanzar el objetivo de favorecer el acceso de las PYMEs a los contratos
publicos sin reducir de manera ostensible la competencia efectiva en el proceso de licitacion.

4. El Derecho comunitario de la competenciay el public procurement

Sin duda, todo lo anteriormente expuesto tiene su reflejo en el Derecho comunitario de
Defensa de la Competencia. No se va a llevar aqui un analisis exhaustivo de este aspecto, ya
que ello excederia el objeto de este curso. Simplemente se hard una breve referencia a la
normativa aplicable? asi como a los pronunciamientos jurisprudenciales mas destacables.

Es necesario hacer una primera referencia a las dos grandes Directivas en esta materia, que
recientemente han sido objeto de revision:

e Directiva 2004/17/CE del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (DO L 134 de 30.4.2004, p.
1).

e Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios (DO L 134 de 30.4.2004, p. 114).

Los poderes publicos gastan cada afio un 18 % del PIB en bienes, servicios y obras. En estos
tiempos de restricciones presupuestarias y de dificultades econémicas en la mayor parte de
los Estados miembros, la politica de contratacion publica debe garantizar, mas que de
costumbre, una utilizacion 6ptima de esos fondos, para sostener el crecimiento y la creacion
de empleo y contribuir asi a la consecucion de los objetivos de la Estrategia Europa 2020.

La revision de las directivas sobre contratacion publica anunciada por la Comision en
noviembre de 2011 se inscribe en un programa de conjunto cuyo objetivo es una
modernizacion en profundidad del sistema publico de pedidos en la Union Europea. Ese
programa incluye asimismo una directiva sobre las concesiones, que hasta la fecha solo
estaban reguladas en parte a escala europea y cuyas caracteristicas justifican un texto
distinto, al tiempo que se mantiene la coherencia con la reforma general.

La reforma de la legislacion sobre contratacion publica constituye una de las doce acciones
prioritarias inscritas en el Acta del Mercado Unico. En efecto, para todos los Estados
miembros, la eficacia del sistema publico de pedidos ha pasado a ser una prioridad, habida
cuenta de las limitaciones presupuestarias actuales. Asi pues, es necesario disponer de
instrumentos flexibles y de uso sencillo que permitan a los poderes publicos y a sus
proveedores adjudicar contratos transparentes y competitivos lo mas facilmente posible, para
poder comprar con la mejor relacion calidad/precio («value for money»).

Se trata con la reforma propuesta de modernizar en profundidad las herramientas e
instrumentos existentes.

2 Como toda la legislacién comunitaria, asi como los documentos de ‘soft law’ (directrices,
comunicaciones, etc), la normativa relativa a los contratos publicos y el Derecho de la UE puede
consultarse en: http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/index_en.htm
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1. El primer objetivo es la simplificacion y la flexibilizacion de las normas y de los
procedimientos. Para ello, la Comision propone, entre otros puntos:

e la posibilidad de un mayor recurso a la negociacién, que permitirhd a los poderes
adjudicadores adquirir bienes y servicios que respondan mejor a sus necesidades y al
mejor precio;

e la ampliacion y, a medio plazo, la generalizacion de la via electrénica para la
comunicacion en el ambito de la contratacion publica, ya que se trata de un vector
esencial de simplificacién del sistema publico de pedidos;

e unareduccion drastica de la carga administrativa, especialmente de la documentacion
requerida a los agentes econdmicos, para facilitarles la vida.

2. Favorecer el acceso de las PYME a los contratos publicos: ese acceso se facilitara e
incrementard mediante medidas que reduzcan la carga y una incitaciéon fuerte para el reparto
en lotes de los contratos y para limitar los requisitos de capacidad financiera a la hora de
presentar una oferta.

3. Otro de los objetivos de la reforma propuesta es facilitar un mejor uso cualitativo del sistema
publico de pedidos haciendo mayor hincapié en los criterios sociales y ambientales, ya sea el
coste del ciclo de vida o la insercién de personas vulnerables y desfavorecidas, lo que
contribuird a la consecucién de los objetivos de la Estrategia Europa 2020.

4. La reforma incluye asimismo:

e mejoras de las garantias existentes para evitar los conflictos de intereses, el
favoritismo y la corrupcion, a fin de garantizar mejor la integridad de los
procedimientos, habida cuenta de los intereses financieros en juego;

e la designacion por los Estados miembros de una autoridad nacional Unica encargada
de la supervision, la ejecucion y el control de los contratos publicos, para garantizar
una mejor aplicacion de las reglas en la practica.

La propuesta de directiva sobre las concesiones abarca los acuerdos de asociacion entre una
entidad que suele ser publica y una empresa a menudo privada, en la que esta Ultima asume
el riesgo de explotacion en lo que se refiere al mantenimiento y al desarrollo de las
infraestructuras (puertos, distribucion de agua, aparcamientos, carreteras con peaje, etc.) o a
la prestacion de servicios de interés econémico general (energia, salud, distribucion y
tratamiento del agua, eliminacion de residuos, etc.).

Esta propuesta viene a completar el sistema publico de pedidos europeo: en efecto, se
aplicara asimismo a las concesiones de servicios, las Unicas, hasta la fecha, que no han sido
objeto de disposiciones de Derecho derivado. El objetivo de las normas propuestas es
establecer un marco juridico claro que garantice la seguridad juridica necesaria a los poderes
publicos en el ejercicio de sus misiones. Se trata de garantizar que todas las empresas
europeas puedan acceder realmente al mercado de las concesiones, incluidas las pequefias
y medianas empresas, y contribuyan asi a fomentar el desarrollo de las asociaciones entre
los sectores publico y privado, en las que las concesiones constituyen un instrumento
destacado.
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Asi pues, la Comision propone que las concesiones estén sujetas a una publicacion obligatoria
en el Diario Oficial de la Unién Europea. Asimismo, propone concretar las obligaciones de los
poderes adjudicadores a la hora de elegir criterios de seleccion y atribucion, imponer algunas
garantias basicas que deberan respetarse durante el procedimiento de adjudicacion y ampliar
los beneficios de la Directiva sobre los recursos en materia de contratacion publica a todas
las personas interesadas en obtener una concesion. Por dltimo, la Comision propone aportar

algunas aclaraciones, por ejemplo sobre el régimen de modificacion de las concesiones
durante su ejecucion.

Las disposiciones previstas no suponen cargas administrativas excesivas y solo se aplicaran
a las concesiones cuyo importe sea elevado y cuando el interés transfronterizo sea manifiesto.

El resultado de aquellas propuestas fue la DIRECTIVA 2014/24/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE L94/65, de 28 de marzo de 2014). Su
transposicion a nuestro derecho interno se llevo a cabo a través de reformas -sucesivas- de
la LCSP.
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