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0 Prélogo

Prologo

Lehiaren Euskal Agintaritza/Autoridad Vasca de la Competencia (LEA/AVC),
es un organismo auténomo cuya Misién es promover, garantizar y mejorar las
condiciones de competencia y transparencia en el mercado, respecto de las
actividades econdmicas que se ejerzan en el ambito territorial de la CAE, ejer-
ciendo competencias sancionadoras; de promocion; impugnacion; dictamen y
consulta, y arbitraje.

Dentro de sus funciones, resulta de especial interés la labor de la LEA/AVC
como érgano consultivo del sector publico con la emision de informes y estu-
dios normativos que resulten de interés para las administraciones y la socie-
dad, en general.

En Euskadi, al igual que en el resto de paises de nuestro entorno, la contrata-
cion publica es un ambito de indudable importancia econdmica. Con motivo de
la reciente entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), la LEA/AVC considera de interés recoger las noveda-
des de esta ley desde una perspectiva de competencia.

La LCSP nace con el espiritu de salvaguardar la libre competencia, como uno
de los principios inspiradores y, en este sentido, otorga a las autoridades de
competencia un papel mas relevante que en normativas anteriores, tal y como
pone de manifiesto este trabajo.

En este contexto, la presente guia tiene un fin fundamentalmente practico y
pretende ofrecer pautas a los érganos de contratacion y otros profesionales
que intervengan en este ambito, asi como identificar las cuestiones y posibles
indicios de conductas colusorias.

Alba Urresola
Presidenta
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Elobjetivo de la presente guia es fomentar la competencia en los procesos de contratacion publicos mediante el desarrollo de distintos
procedimientos de contratacidon que se adecuen a las distintas situaciones y ayudar a prevenir y combatir la colusion entre oferentes.

¢(CUAL ES EL OBJETIVO
DE ESTA GUIA?

8

¢POR QUE SE PUBLICA LA
GUIA EN EL. MOMENTO
ACTUAL?

LA CONTRATACION
PUBLICA EN EUSKADI:
DATOS

Con el objetivo final de favorecer la competitividad en los procesos

de contratacion publica, la presente guia pretende dotar a los érganos
adjudicadores de una herramienta util, contribuyendo a la difusién 'y
observancia de los principios inspiradores de la contratacién publica.

Para ello, la guia desarrolla, por un lado, los pasos a seguir en el
procedimiento de contratacién publica por parte del érgano adjudicador,

y por otro lado, identifica las conductas colusorias que amenazan la
competencia y limitan la libre concurrencia en las licitaciones.

La presente Guia no pretende realizar propuestas relativas a la modificacién
de la normativa de contratacién publica, ni sentar criterios interpretativos

de caracter juridico de cara a su aplicacion, sino proporcionar determinadas
recomendaciones, de forma que, dentro de las posibilidades que brinda
dicha normativa, se puedan identificar y seleccionar las opciones mas
favorecedoras de la competencia. En todo caso, el contenido de esta Guia se
entiende sin perjuicio de las valoraciones presentes o futuras que la LEA/AVC
realice en relacion con esta normativa.

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico ha entrado en vigor el 9

de marzo de 2018. Esta nueva ley otorga una especial relevancia a las
autoridades de competencia y a la lucha contra practicas anticompetitivas en
la contratacion publica. En este contexto y cumpliendo con su mandato de
promocionar la libre competencia, la LEA/AVC publica la presente guia con el
objetivo de ofrecer pautas de actuacion.

Esta guia constituye un documento vivo que se ird enriqueciendo con la
practica administrativa, la doctrina y jurisprudencia de los tribunales. Ademas,
esta guia deberd tener en cuenta y, en su caso, incorporar en el futuro las
novedades que introduzca el desarrollo reglamentario de la presente ley.

Segun informacion publicada en el Registro de Contratos del Sector Publico,
en Euskadi, en el afio 2016, se adjudicaron en total 920 contratos cuyo
importe ascendio a un total de 347.892.608 euros. De dichos contratos 642
se adjudicaron por el procedimiento abierto (250.116.043 euros); 5 por el
procedimiento restringido (1.329.437 euros) y 273 mediante otro tipo de
procedimientos -procedimiento negociado, didlogo competitivo, directo

y aquellos en los que no consta el mismo- (96.447.128 euros — Datos a
5/12/2017).
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¢COMO CONTRIBUYE

LA COMPETENCIA EN

LA CONSECUCION DEL
INTERES PUBLICO?

¢QUE PRINCIPIOS
INFORMAN LA
CONTRATACION
PUBLICA?

A

LAAR

¢COMO PUEDEN LAS
ADMINISTRACIONES
PUBLICAS FOMENTAR LA
COMPETENCIA?

A través de la competencia, las Administraciones Publicas y la Sociedad se
benefician de las mejores ofertas en relacién con los bienes y servicios que
van a contratar, en términos de precio, calidad e innovacion, contribuyendo
a la generacion de valor social y econémico y garantizando la libre
concurrencia, la competitividad y la igualdad de oportunidades.

Integridad

Las Administraciones Publicas garantizan el principio de libre competencia
a través del cumplimiento de la normativa de contratacién publica y
tomando la decisién de acometer las alternativas mas favorecedoras de la
competencia, o las que la restrinjan lo menos posible.
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5 fases en el
procedimiento

de la contratacion
publica.

iCuales son las fases del
procedimiento de contratacién publica?

El procedimiento de contratacion publica puede
dividirse en 5 fases, que se detallan a continuacién:

— 1. Fasel: Decisién

—O 2. Fase II: Seleccion del procedimiento
3. Fase III: Diseiio de los pliegos
—O 4. Fase IV: Desarrollo del procedimiento de licitacion publica

5. Fase V: Ejecucién del contrato publico
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FASE 1: DECISION

B FASE 1: DECISION

La eleccion de
mecanismos
distintos.a lo
contratos public

- OS\/

-~ -
En términos generales, las entidades del sector publico estan obligadas
@ a contratar de acuerdo con lo establecido en la normativa de contratacién
publica (LCSP).
¢CUANDO PUEDE LA No obstante, existen determinadas situaciones en las que las entidades
ADMINISTRACION OPTAR publicas pueden adquirir bienes o servicios a través de otros mecanismos
POR UN PROCEDIMIENTO DE como los convenios o la ejecucion a través de medios propios/servicios
CONTRATACION DISTINTO AL técnicos.
CONTRATO PUBLICO?

— En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que solo se puede formalizar
—_— un convenio cuando el supuesto ante el que nos encontremos no encaje
15 en ninguna de las modalidades de contratacion publica recogidas en la

normativa, y por tanto, su aplicacién tendra caracter excepcional.

(CUANDO PUEDE
CELEBRARSE UN Para poder celebrarse un convenio deberan cumplirse los siguientes
CONVENIO Y COMO requisitos (art 6 LCSP):
FUNCIONA?

O Las entidades intervinientes no deben tener vocacion de mercado
es decir, que no realicen en el mercado un porcentaje igual o
superior al 20% de las actividades objeto de la colaboracién

O Los servicios publicos que incumben a las partes deben garantizar
el cumplimiento de los objetivos que tengan en comun

O Lafinalidad del convenio debe ser la consecucion del interés publico
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B FASE 1: DECISION

Caso 1

Informe de la LEA/AVC sobre un Convenio suscrito entre un Ayuntamiento y una Fundacidn.

® | anormativa de contratacion pone a disposicidn de las administraciones una variedad suficiente de herramientas para
consequir la necesaria eficiencia en la contratacion y garantizar la igualdad de oportunidades entre los operadores. Los
principios de publicidad y concurrencia son esenciales para conseguir esos beneficios en aras del interés general. Las
administraciones deben evitar rigurosamente el recurso a formas de contratacion inadecuadas con el fin de eludir el
respeto a esos principios.

e ] Convenio entre un Ayuntamiento y una Fundacion existiendo contraprestaciones propias de un contrato supone la
utilizacion inadecuada de la normativa de contratacion e implica una limitacion de la competencia en beneficio de la
Fundacion y en detrimento de otros operadores econémicos.

e [aalegacion basada en que esta entidad carece de animo de lucro se contradice con la acreditada actividad mercantil de
la Fundacion, la concurrencia de onerosidad en los negocios juridicos en los que participa y el contenido de los servicios
de aprovisionamiento que presta a la Administracion.

e Elargumento empleado por el Ayuntamiento en virtud del cual la Fundacion es la Unica entidad capaz de prestar los
servicios requeridos carece de fundamento teniendo en cuenta el contenido material de los negocios juridicos.

Conclusion:

La garantia del interés general exige el respeto de la ley de contratos del sector publico y el seguimiento de un
procedimiento de contratacion adecuado, garantizando la igualdad de oportunidades y la competencia entre empresas.
Esto hubiera permitido obtener ventajas para los ciudadanos y mejores ofertas en calidad y precio.

Se consideran medios propios o servicios técnicos aquellos entes publicos que
realicen mas del 80% de su actividad para la Administracion o aquellos sobre

@ los que la Administracion ostente un control analogo respecto al que puede
ejercer sobre sus propios servicios.

¢{QUE ES UN MEDIO , . . - ., ,
PROPIO/SERVICIO Cumplidos todos los requisitos, la Administracion podra encomendar la
TECNICO? prestacion de un servicio a un medio propio.

o Lacondicion de medio propio ha de preverse expresamente en los
estatutos de la entidad destinataria del encargo

=)

””“ O Elente destinatario del encargo debe contar con los medios personales y
materiales necesarios para el desarrollo del mismo

¢CUANDO PUEDE LA ) _ _ _
ADMINISTRACION O Debe valorarse en qué medida el mercado ya presta dichos bienes o
DECANTARSE POR LA servicios, tanto a la hora de crear un nuevo medio propio, como a la hora
ENCOMIENDA A TRAVES de encargarle a los ya existentes encomiendas de gestion
DE MEDIOS PROPIOS? o 4 ,
O Debe valorarse en qué medida la encomienda puede conducir a la
subcontratacion de la prestacion por parte del medio propio a terceras
empresas

Caso 2

La LEA/AVC considerd probada la existencia de una infraccion grave de la Ley de Defensa de la Competencia en los acuerdos
firmados entre determinados entes locales, una entidad foral y su sociedad publica dependiente (medio propio).

Los acuerdos tenian por objeto que la Sociedad Publica asumiera la redaccion de proyectos, direccidn facultativa de obras y/o
coordinacion de seguridad y salud de las obras publicas. De esta manera, se genero un mercado cautivo para estos servicios que
cerraba la posibilidad a otras empresas del sector privado a presentar ofertas competitivas a estos entes locales y entidad foral.

La LEA/AVC impuso a todos los implicados la obligacidn de paralizar la practica y abstenerse de llevarla a cabo en el futuro, por
impedir una competencia efectiva.

11
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B FASE 2: SELECCION

Una buena planificacion y preparacion de los contratos resulta indispensable para cumplir con los principios que
hay que salvaguardar en las licitaciones del sector publico. Es por ello que antes de convocar una licitacion deberian
valorarse elementos como: necesidades, situacion de mercado, opiniones, presupuesto, coste-beneficio.

En este contexto, las consultas preliminares del mercado se consideran
Ej; instrumentos validos para conocer las caracteristicas del mercado. Los
organos de contratacion pueden realizar estudios de mercado o consultas a
los operadores econdmicos para preparar correctamente una licitacion

¢COMO SE DEBEN (Art. 115 LCSP).
GESTIONAR LAS CONSULTAS
PRELIMINARES CON No obstante, dicho érgano podria verse influenciado en exceso por los

OPERADORES DE MERCADO? operadores consultados quienes podrian aprovechar su participacion en la
fase preliminar del procedimiento de contratacion para influir en el disefio de
pliegos de manera que estos resulten mas favorables a los mismos.

Con el objeto de que no se vulneren los principios de igualdad de acceso a las

= licitaciones, no discriminacion y libre concurrencia, la normativa establece las
= siguientes cautelas:
MEDIDAS ESTABLECIDAS
POR LA NORMATIVA
PARA PALIAR RIESGOS MEDIDAS ESTABLECIDAS POR LA NORMATIVA
PARA LA COMPETENCIA

CONSULTA A TERCEROS TRASPARENCIA INFORME FINAL

La consulta a El inicio de la consulta, Al finalizar deben
los operadores su objeto y denominacion recogerse en un informe

econdémicos activos de quienes vayan a todas las actuaciones
debe ser excepcional, participar, asi como la realizadas, incorporarlo
preferentemente debe motivacion de los agentes al expediente y
realizarse a otros seleccionados, deben publicarlo en el perfil del
agentes. publicarse en el perfil contratante
del contratante
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B FASE 2: SELECCION

©

CAUTELAS ADICIONALES
PARA NO FALSEAR LA
COMPETENCIA

A

IMPORTANCIA DE
LA ELECCION DEL
PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACION

@

CRITERIOS GENERALES
QUE HAN DE TENERSE EN
CUENTA PARA SELECCIONAR
UNA MODALIDAD DE
CONTRATACION

A
=l

¢{QUE ES EL VALOR
ESTIMADO Y COMO
INFLUYE EN LA MODALIDAD
DE CONTRATACION A
SELECCIONAR?
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El objeto del contrato no puede resultar tan concreto y delimitado
que Unicamente se ajuste a las caracteristicas técnicas de uno de los
consultados.

Aunque el articulo 115.3 in fine no lo impide, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 70 LCSP en cuanto a la redaccién de los pliegos : Los
operadores que asesoraron al érgano de contratacion deben ser excluidos
de las licitaciones, asi como empresas vinculadas a los mismos.

La eleccién de un procedimiento de contratacion es una decision estratégica
y por ello debe decidirse y justificarse en la fase de planificacion, estando
condicionada dicha eleccion al cumplimiento de los requisitos asociados a
cada una de las modalidades previstas en la LCSP.

El procedimiento de contratacion debe seleccionarse de acuerdo con los
principios de transparencia, publicidad y proporcionalidad. La modalidad
debe seleccionarse de acuerdo con las necesidades del objeto del contrato,
respetando la competencia y tratando de dar un trato igualitario y no
discriminatorio a los licitadores.

La seleccion de uno u otro procedimiento no es inocua a efectos de

procurar una mayor concurrencia a las licitaciones pues, sin duda alguna, el
procedimiento que mayor concurrencia puede garantizar es el abierto, en el
que todo aquel empresario interesado podra presentar su oferta.

Cuando el procedimiento seleccionado sea distinto al abierto o al
restringido, sera necesaria su justificacion la cual debera publicarse en el
perfil del contratante.

El valor estimado del contrato determina el régimen juridico de la licitacion. El
mismo, excluye el IVA pero ha de incluir las eventuales prorrogas del contrato y
las modificaciones al alza previstas (Art. 107 LCSP).

En este sentido, cuando el valor estimado de un contrato excede el umbral
previsto en la normativa, el contrato estara sujeto a regulacion armonizada
(SARA) y serd recomendable tramitar un procedimiento abierto, cumplir
determinadas normas de publicidad adicionales y ciertos requisitos de
solvencia por parte de los licitadores.
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B FASE 2: SELECCION

PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION DE LA LCSP

1 Procedimiento abierto

2 Procedimiento abierto simplificado y stper simplificado (*)
3 Procedimiento restringido

4 Procedimiento con negociacion: con/sin publicidad

5 Didlogo competitivo

6 Procedimiento de asociacién para la innovacién(*)

7 Contratos menores

8 Tramitacion de urgencia

9 El acuerdo marco y los sistemas dindmicos de contratacion

(*) El procedimiento abierto simplificado y la asociacidn para la innovacién son procedimientos que ha incorporado como novedad
la nueva LCSP

1. Procedimiento abierto (Art 156-158 LCSP)

El procedimiento abierto favorece la libre concurrencia, ya que permite presentarse a todas aquellas empresas que
reunan la capacidad y solvencia exigidas. Se estudian las ofertas de todos los licitadores y no se realiza ningun
procedimiento de preseleccion. Todo empresario interesado podra presentar una proposicién, quedando excluida
toda negociacion de los términos del contrato con los licitadores.

Debe ser el procedimiento seleccionado preferentemente. El resto de modalidades de contratacion deberan estar
debidamente justificadas, habiéndose sopesado su impacto sobre la competencia.

TABLA RESUMEN DEL PROCEDIMIENTO ABIERTO

CONCEPTO CLASE PLAZO

No inferior a 35 dias en obras, suministros y
General servicios. No inferior a 30 dias en concesiones Art. 156.2
de obras y concesiones de servicios

Presentacion
proposiciones en

Procedimientos sujetos
a regulacion armonizada Con anuncio previo 15 dias Art. 156.3
(SARA)

Anuncios con medios Se reduciran plazos
electronicos anteriores en 5 dias

Presentacién Suministros y servicios No inferior a 15 dias naturales
proposiciones contratos

no sujetos a regulacion
armonizada

Art. 156.3 c)

Art. 156.6

Obras, concesion de obras No inferior a 26
y concesion de servicios dias naturales
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5 fases en el procedimiento de contratacién publica
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2. Procedimiento abierto simplificado y simplificado abreviado

(Art. 159 LCSP)

L=

¢EN QUE CONSISTEN EL
PROCEDIMIENTO ABIERTO
SIMPLIFICADO Y EL SUPER
SIMPLIFICADO Y CUANDO
PUEDEN SELECCIONARSE?

oI5

¢COMO SE DEBE TRAMITAR
EL PROCEDIMIENTO
SIMPLIFICADO?

El procedimiento abierto simplificado, permite aligerar cargas
administrativas y simplificar. Este procedimiento permite una tramitacion muy
breve y sencilla, pero garantiza la publicidad y transparencia, lo cual resulta
favorecedor de la competencia.

Se puede acordar la utilizacién de un procedimiento abierto simplificado en
los contratos de obras, suministros y servicios cuando se cumplan las dos
condiciones siguientes:

) Valor estimado: igual o inferior a 2.000.000 de euros en el caso de
contratos de obras, y en el caso de contratos de suministro y de
servicios, igual o inferior a 100.000 euros.

b) Que entre los criterios de adjudicacion no haya ninguno evaluable
mediante juicio de valor o, de haberlos, que su ponderacién no supere
el 25 % del total, salvo en el caso de que el contrato tenga por objeto
prestaciones de caracter intelectual, que su ponderacion no podra
superar el 45 % del total.

La norma también habilita un procedimiento con una tramitacion
especialmente sumaria, que se podria denominar “procedimiento stper
simplificado”, para contratos de escasa cuantia: Art. 159-6 LCSP.

1. Los licitadores deberan estar inscritos en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico.
2. No procedera garantia provisional.

3. Las proposiciones deberan presentarse necesaria y inicamente en el
registro indicado en el anuncio.

4. La oferta se presentara en un tnico sobre en los supuestos en que en el
procedimiento no se contemplen criterios de adjudicacion cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor. En caso contrario, la oferta se presentara en
dos sobres.

5. En todo caso, sera publico el acto de apertura de los sobres que contengan
la parte de la oferta evaluable a través de criterios cuantificables mediante
la mera aplicacion de formulas establecidas en los pliegos.

6. En los supuestos en que en el procedimiento se contemplen criterios de
adjudicacion cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, la
valoracion de las proposiciones se hara por los servicios técnicos del
organo de contratacion en un plazo no superior a siete dias.



B FASE 2: SELECCION

MODALIDAD
CONTRACTUAL

IMPORTE IGUAL
O MENOR

PLAZO MiNIMO DE

LICITACION

2 5 fases en el procedimiento de contratacién publica

TABLA RESUMEN DEL PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO

Abierto
simplificado

2.000.000 €

20 dias

Abierto super
simplificado

Menos de 80.000 €

10 dias

SERVICIOS Y SUMINISTROS

Abierto
simplificado

100.000 €

15 dias

Abierto super
simplificado

Menos de 35.000 €

10 dias/5 dias si se
trata de adquisicion

16

de bienes corrientes

Hasta un 25%
del total, excepto
en servicios de
tipo intelectual
(ingenieria,
arquitectura, etc.)
en ese caso hasta
un 45%

CRITERIOS DE
ADJUDICACION
SUJETOS A JUICIO DE
VALOR

100% Criterios
evaluables mediante
férmulas

100% criterios
evaluables mediante
férmulas

Hasta un 25%
del total

3. Procedimiento restringido

Se considera el procedimiento especialmente adecuado para la contratacion
de servicios intelectuales de especial complejidad.

En el procedimiento restringido, sélo podran presentar proposiciones las
¢{CUANDO HA DE UTILIZARSE empresas que, habiéndolo solicitado, sean seleccionadas.
EL PROCEDIMIENTO
RESTRINGIDO? Debe prestarse especial atencion a que el nimero de empresas invitadas
sea suficiente para garantizar una competencia efectiva entre los licitadores
(el nimero de empresas invitadas, en la medida de lo posible, no debera ser

inferior a 5).

4. Procedimiento con negociacion (Art. 166-171 LCSP)

=
= El procedimiento con negociacion es aquel en el que el contrato recae en un
m licitador tras un proceso de negociacion con uno o varios candidatos. Se
trata de un procedimiento extraordinario.
¢EN QUE CONSISTE?
El procedimiento con negociacion no requiere siempre de publicidad, si bien, en
aquellos casos en los que se opte por esta figura sin publicidad, se aconseja
una aplicacién comedida.
PN
¢REQUIERE PUBLICIDAD?

O
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B FASE 2: SELECCION

TABLA COMPARATIVA RESUMEN DEL PROCEDIMIENTO CON NEGOCIACION
Y DEL NEGOCIADO SIN PUBLICIDAD

OBRAS, SERVICIOS, SUMINISTROS, CONCESION DE OBRAS Y CONCESION
DE SERVICIOS

MODALIDAD - D - - D -
CONTRACTUAL Procedimiento de licitacion con negociacion Procedimiento negociado sin publicidad

CUANDO Supuestos previstos en el articulo 167 Supuestos previstos en el articulo 168
CONCURREN Letras a) a f) Letras a) a e)

Si
En el perfil de contratante siempre y en DOUE
los contratos sometidos a regulacién armonizada

ANUNCIO
OBLIGATORIO

: Prevista en el articulo 169. Nimero minimo de Prevista en el articulo 170. Se remite a la
TRAMITACION invitados al procedimiento : 3 (articulo 168.2), tramitacion del 169, salvo en lo concerniente
salvo causas justificadas previstas a la publicidad

i—i Existen diversos casos en los que se puede seleccionar un procedimiento con

f negociacion, si bien los mas habituales son los siguientes:
Licitaciones desiertas
¢CUANDO SE PUEDE En aquellos casos en los que no se han presentado ofertas en el marco de un
SELECCIONAR UN procedimiento abierto, puede ser adecuado plantear la posibilidad de aplicar un
PROCEDIMIENTO CON procedimiento con negociacion, recogiendo los requerimientos de los posibles
NEGOCIACION SIN licitadores para que el contrato pueda producirse.
PUBLICIDAD?

Circunstancias sobrevenidas

El recurso a un procedimiento con negociacion puede deberse a la

existencia de circunstancias sobrevenidas. No obstante cabe sefialar que las
circunstancias han de ser realmente excepcionales e imprevisibles, ya que
existen otros procedimientos para supuestos en circunstancias imprevisibles
como la tramitacion de urgencia.

Se han de admitir en el procedimiento a aquellas empresas que no
habiendo sido invitadas, lo soliciten

(5
o

RECOMENDACIONES O Se deben establecer protocolos internos para la pre-seleccion de
PARA LA APLICACION DEL candidatos que garanticen la igualdad de trato
PROCEDIMIENTO CON
NEGOCIACION O Los distintos aspectos de la negociacién deben documentarse en el

expediente, en aras de lograr la mayor transparencia posible

O Cuando el procedimiento se desarrolle en fases sucesivas, debera
asegurarse que en la fase final el nimero de ofertas garantice la
competencia efectiva.
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B FASE 2: SELECCION

5. Didlogo competitivo (Art. 172 y sig. LCSP)

El didlogo competitivo es otro de los procedimientos extraordinarios cuya
utilizacién esta sujeta a la concurrencia de determinadas circunstancias.

El ente publico dirige un intercambio de opiniones con los candidatos
seleccionados, previa solicitud de los mismos, con el fin de desarrollar un
procedimiento de licitacion que se ajuste a las necesidades de ambas partes.

@III‘%

¢EN QUE CONSISTE Y
CUANDO SE DEBE UTILIZAR? Este procedimiento, similar al procedimiento con negociacion, se reserva para

el caso de contratos particularmente complejos (por ejemplo, la realizaciéon
de obras de infraestructuras complejas). Este procedimiento sustituye la
colaboracion publico privada, que ya no sera de aplicacion.

El procedimiento ha de ser flexible y garantizar la competencia a través del
numero minimo de empresas a participar que no debera ser inferior a 3,
siempre que sea posible. Cuando el procedimiento se desarrolle en fases
sucesivas, deberd garantizarse que en la fase final el nimero de ofertas
garantice la competencia efectiva.

Volver

6. Procedimiento de asociacion para la innovacién
(Art. 177 y sig. LCSP)

— Se puede utilizar la presente modalidad de contratacion cuando las obras,
productos o servicios innovadores necesarios para la entidad contratante

15 no estén disponibles en el mercado. El 6érgano de contratacién podra decidir
] crear una asociacion con uno o varios socios que efectien por separado las
¢EN QUE CONSISTE Y actividades de investigacion y desarrollo necesarias.

CUANDO SE DEBE UTILIZAR?
El procedimiento de asociacién para la innovacion tendra los siguientes pasos:

SELECCION DE NEGOCIACION CON
CANDIDATOS LOS LICITADORES

ADQUISICION DEL ASOCIACION CON
PRODUCTO RESULTANTE LOS SOCIOS

El procedimiento ha de ser flexible y garantizar la competencia a través del
numero minimo de empresas a participar que no debera ser inferior a 3,
siempre que sea posible. Cuando el procedimiento se desarrolle en fases
sucesivas, deberd asegurarse que en la fase final el nimero de ofertas a
garantice la competencia efectiva.

Volver
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¢QUE ES UN CONTRATO
MENOR?

¢COMO SE TRAMITA?

5

¢QUE RIESGOS CONLLEVA
LA TRAMITACION DE
CONTRATOS MENORES?
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Contratos menores (Art. 118 LCSP)

Se consideran contratos menores, los contratos de valor estimado inferior a:

O 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras
O 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios

Su duracion no podra ser superior a un afo ni ser objeto de proérroga.

La tramitacion de un expediente de contratacion como contrato menor solo
requiere el informe del érgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato, asi como |a aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la
factura correspondiente.

Su tramitacion resulta muy sencilla y agil para los drganos de contratacion.

Ademas, en el contrato menor de obras el expediente de contratacion debera
incluir el presupuesto de las obras y en su caso el proyecto de obra.

No obstante lo anterior, demasiado frecuentemente se ha tendido a utilizar
esta tramitacion para la contratacion de prestaciones que debieran haberse
realizado mediante otro tipo de procedimientos que garantizaban la

igualdad de acceso y la concurrencia. En este sentido, no ha sido infrecuente
la realizacion de fraccionamientos de contrato cuya suma alcanzaba los
umbrales en los cuales era preceptiva la convocatoria de licitaciones mediante
procedimientos abiertos.

Por ello, la LCSP ha establecido ciertas cautelas con el objeto de que
situaciones similares no vuelvan a producirse. Asi, en el expediente debera
justificarse que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha
suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra mencionada anteriormente.

El 6rgano de contratacion comprobara el cumplimiento de dicha regla.
Ademas, dichos contratos deberan ser objeto de publicacion de manera
agrupaday trimestral en el perfil del contratante con el siguiente contenido:

O Objeto

O Duracion

O Importe de adjudicacion
O Adjudicatario

La LCSP establece una excepcion por razén de cuantia a la obligacién de
publicar los contratos menores. Asi, aquellos cuyo importe no exceda de
5.000 euros IVA incluido y se paguen a través de la caja fija o similares, no
deberan publicarse.
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8. Tramitacion de urgencia

Volver

¢CUANDO SE JUSTIFICA
LA APLICACION DE
LA TRAMITACION DE
URGENCIA?

Solo puede aplicarse la tramitacion de urgencia en aquellas situaciones en las
que el plazo de tramitacion ordinaria conlleve la vulneracion y el detrimento del
interés publico. La principal consecuencia es que los plazos de tramitacion se
reducen a la mitad de los del procedimiento ordinario.

La aplicacion de esta modalidad de procedimiento de contratacion requiere
de su justificacion exhaustiva, pudiendo valorarse la posibilidad de mantener
ciertos plazos como el de presentacion de ofertas de acuerdo con los plazos
que corresponderian en el procedimiento ordinario en aras de no establecer
barreras a la competencia y libre concurrencia.

9. El acuerdo marco y los sistemas dinamicos de contratacién

Volver

(Art. 219-222 LCSP)

¢EN QUE CONSISTEN?

Los acuerdos marco y los sistemas dinamicos de contrataciéon forman
parte de los mecanismos disponibles para la racionalizacién técnica de la
contratacion entre Administracion y contratistas cuando ésta se extiende a
lo largo de un periodo determinado, durante el cual previsiblemente existiran
prestaciones continuadas.

Con los acuerdos marco se busca la estabilidad en las condiciones
contractuales.

En los sistemas dindmicos, cualquier oferente o licitador interesado que
cumpla los requisitos puede participar una vez iniciado el contrato, mientras
gue en los acuerdos marco, una vez definidos, no se permite la incorporacion
de nuevas empresas durante el plazo de vigencia del contrato.

La aplicacion de estas modalidades excepcionales exige la justificacion de
las mismas en el expediente de contratacion: razones, plazo de duracion del
acuerdo y eventual ampliacién de la duracion (en principio fijada por cuatro
afios y excepcionalmente podria ampliarse).

Los contratos concretos que se celebren al final de la duracion del contrato no
deberan hacerse por un periodo de tiempo superior que suponga extender de
facto los efectos del contrato marco de referencia.

En el caso de que parcialmente o totalmente el acuerdo marco se declare
desierto o el nimero de empresas resulte reducido, debera seleccionarse otro
procedimiento de contratacion.
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FASE3: DISENO

Disefi
plieg

Los pliegos de condiciones de los contratos son los documentos que determinan el acceso a la concurrencia por
parte de los potenciales licitadores, asi como las principales variables del contrato.

Por ello, los entes publicos responsables de su elaboracion deben tratar de disefiar unos pliegos exhaustivos y
detallados, que garanticen la no discriminacion y la libre concurrencia.

Los aspectos del disefio de los pliegos mas relevantes a efectos de la competencia son los siguientes:

1. Acceso a la licitacion
2. Criterios de adjudicacion

3. Duracion de los contratos

1. Acceso a la licitacion

Las personas naturales o juridicas que quieran contratar con el sector publico tienen que acreditar que tienen plena
capacidad de obrar, que no estan incursas en alguna prohibicién de contratar, y que tienen la solvencia econémicay
financiera, y técnica o profesional requerida o, en los casos que asfi lo exige la LCSP, que se encuentran debidamente
clasificadas (Art. 74 LCSP).

En relacién con el acceso a la contratacion han de tenerse en cuenta los siguientes aspectos, que se desarrollan a
continuacion:

a) Prohibiciones de contratar

b) Exigencia de solvencia y clasificacion de los licitadores

¢) Exigencia de una determinada forma juridica

d) Discriminacion por razones de territorio

e) Requisitos técnicos y econémicos innecesarios o excesivos

f) Exigencia de certificaciones de calidad
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A | PROHIBICION DE
CONTRATAR

B | EXIGENCIA DE SOLVENCIA
Y CLASIFICACION DE LOS
LICITADORES

Para poder presentarse a la licitacion los operadores econémicos deben
poder probar que no estan sancionados con la prohibicién de contratar (Art
343 LCSP).

Asimismo, la Administracion licitadora podra consultar en el Registro oficial

de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico si los operadores
econdmicos se encuentran incursos en la prohibicién de contratar (Art. 73.2 de
la LCSP).

Para celebrar contratos con el sector publico es necesario que los operadores
econdmicos acrediten unas condiciones minimas de solvencia economicay
financiera, y profesional o técnica, que son determinadas de manera discre-
cional por el érgano de contratacion o, en aquellos casos que lo exija la LCSP,
serd necesario que acrediten la clasificaciéon correspondiente (articulo 77 a 82
y 86 a 95 LCSP).

¢ Cuando sera obligatoria la clasificacion?

La clasificacion solo serd obligatoria para las obras cuyo valor estimado sea
igual o superior a 500.000,00 euros y voluntaria en el resto de contratos. La
presentacion del certificado de empresa clasificada sustituye el deber de pre-
sentar la documentacion acreditativa de la solvencia por otros medios.

¢Como se puede acreditar la solvencia?

Para acreditar la solvencia necesaria el empresario podra basarse en la solven-
cia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica
de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que durante toda
la duracién de la ejecucion del contrato dispondra efectivamente de esa sol-
vencia y medios.

La nueva LCSP establece la posibilidad de probar la solvencia aportando el vo-
lumen anual de negocios (referido al mejor de los ejercicios de los 3 Ultimos).
La solvencia técnica de los contratos de obra podra probarse con la relacion
de trabajos realizados en los Ultimos 5 afios. Para las empresas de nueva
creacioén (antigiedad menor a 5 afios) y contratos de menos de 500.000 euros,
no se podra exigir relacion de obras ejecutadas. En los contratos NO sujetos a
armonizacion, se podran admitir otros medios de acreditacion siempre que se
justifiquen en el expediente de contratacion.

Tal y como vienen sefialando las diferentes autoridades de competencia asi
como los tribunales de contratacion, la solvencia es subjetiva de cada contrato,
no existe una regla general de solvencia a exigir toda vez que el objeto y presta-
cion a contratar es diferente, por lo que debe ser determinada caso por caso y
adecuarse a las prestaciones a realizar.

Si el anuncio de licitacion y los pliegos no concretan un minimo de solvencia se
aplicaran subsidiariamente los requisitos minimos establecidos en el art. 87.3 LCSP.

Es imprescindible que la solvencia esté claramente determinada y que se
establezca el minimo exigible, no determinar un minimo seria como no exigir
solvencia para el acceso. En aquellos casos donde se exija una clasificacion
habra de incluirse la clasificacion minima exigible, que podra acreditarse
mediante el correspondiente certificado, simplificando la preparacion de la
documentacion.
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El érgano de contratacion dispone de libertad de eleccion de criterios, pero
dicha libertad significa discrecionalidad técnica, en ningin caso arbitrariedad,
por lo que la solvencia exigida debe estar convenientemente justificada.

Caso3

Contrato para la prestacion del servicio de mantenimiento de equipamiento de electromedicina en los centros publicos de salud.
La experiencia solicitada para acreditar la solvencia técnica se referia al mantenimiento de hospitales, es decir, a un objeto mds
genérico que el del contrato. Asi, el requerimiento de experiencia no se encontraba estrictamente vinculado al objeto del contrato
que es el mantenimiento de equipos electromédicos.

Conclusidn:
Los requisitos minimos de solvencia exigidos han de estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo.

Con el objeto de favorecer la competencia y obtener el mayor nimero de
ofertas en las licitaciones seria recomendable que los 6rganos de contrata-
cién opten por una pluralidad de criterios de solvencia alternativos en lugar
de por un tnico criterio excluyente, posibilidad que ofrece la normativa de
contratacion.

Los criterios de solvencia exigidos por el 6rgano de contratacion deberan
ser justificados, razonables, no discriminatorios y proporcionales a la di-
mension y objeto del contrato.

En cualquier caso, a la hora de determinar la solvencia se debe tener presente
que no debe suponer un obstaculo para la participacion de las pequefas y
medianas empresas.

¢;Qué hacer en los casos en los que no sea posible realizar una descripcion
precisa de la solvencia?

Cuando sea necesario establecer requisitos referidos a la presentacion de
certificados de organismos concretos o referirse a marcas, fabricaciones,
servicios ofrecidos por un empresario determinado o patentes, porque no sea
posible hacer una descripcion lo bastante precisa, dichas referencias deben
ir acompaiiadas de la mencién “o equivalente” para evitar la discriminacion
entre licitadores.

¢Deben los pliegos de una misma entidad del sector publico exigir requisitos
de solvencia similares?

Es conveniente que los drganos de contratacion de una misma Administracion exi-
jan requisitos de solvencia similares para contratos sustancialmente iguales entre
si, para evitar tratamientos desiguales entre empresas dificilmente justificables.
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Caso 4

Anulacion de los criterios minimos de solvencia exigidos en los Pliegos de prescripcidn técnica correspondientes al contrato de
gestion de los sistemas de informacion y control de circulacion de una ciudad .

- Se exigen aspectos que no se refieren a las caracteristicas del licitador sino a prescripciones técnicas del producto.

- Se exige que el licitador sea fabricante y disponga de medios de investigacion y desarrollo, lo que se califica como
desproporcionado, toda vez que para realizar las prestaciones seria suficiente con ser comercializador.

- Se califica dicho requisito como contrario a la libre competencia porque restringe el acceso a la licitacion de los comercializadores
no fabricantes.

- Se requiere disponer de un ‘“respaldo técnico suficiente” en nimero, sin establecer un umbral al no especificarse los medios
concretos a los que se refiere, lo cual es contrario al principio de igualdad de trato pues las empresas no conocen de la misma
forma los requisitos de acceso y ademas facilita la actuacion arbitraria del poder adjudicador.

- Se anula igualmente por infraccion del principio de igualdad de trato, la falta de admision de medios alternativos a los certificados
1SO 90017 y 14001.

La vaguedad o no adecuacion en definicion de la solvencia exigida puede
llevar aparejada la nulidad de los pliegos y, por tanto, de Ia licitacion, con el
consiguiente perjuicio en términos de eficiencia y sobrecoste que ello supone
para las entidades contratantes y para los ciudadanos.

Caso 5

Existencia de solvencia individual de empresa que concurre en una UTE

Una empresa publica convocdé un concurso publico para la licitacidn, por procedimiento abierto, de la contratacion de los servicios
de ingenieria para un proyecto tecnoldgico de rehabilitacion de un edificio.

El pliego admitia la posibilidad de que se presentasen UTES, pero no permitia la acumulacidn de la solvencia de cada una de las
empresas componentes de la UTE a los efectos de la determinacion de la solvencia minima requerida, exigiéndose la concurrencia
de la total solvencia en todas y cada una de ellas.

C | EXIGENCIA DE UNA De acuerdo con la normativa, esta prohibido que el acceso a la licitacion esté
DETERMINADA FORMA condicionado a que las entidades participantes cuenten con una forma juri-
JURIDICA dica determinada, ya que ello puede eliminar las posibilidades de participacion

de ciertos operadores que pudieran ofrecer satisfactoriamente la prestacion
requerida.

Existen determinadas excepciones a la norma general en las que la normativa
exige la constitucion o adopcion de una determinada forma juridica una vez
adjudicado el contrato. No obstante, dichas excepciones son casos aislados y
han de estar previstas en la normativa (como es el caso de los Centros Espe-
ciales de Empleo de iniciativa social y empresas de insercion).
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Caso 6

Existencia de una forma juridica determinada

A propdsito de contratos de asistencia médica y otros servicios andlogos, se analizan unos pliegos en los que se detalla como
objeto del contrato la prestacion de dicho servicio, y se restringe la posibilidad de participacion a los licitadores cuya naturaleza
juridica sea la de “mancomunidad de servicios médicos de empresas”.

Ello limita innecesariamente la competencia, al descartar la posibilidad de que se presenten a la licitacidn otros oferentes con
distinta forma juridica que, sin embargo, son capaces de acreditar su solvencia para el desempefio de esta funcidn.

D | DISCRIMINACION POR Esta prohibida toda referencia a clausulas de las que pudieran derivarse di-
RAZONES DE TERRITORIO ferencias 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 ambito geografico, o la exigencia de ubicacion
de instalaciones de los posibles adjudicatarios en el territorio de referencia.

Caso7

Enun contrato para la elaboracion del PGOU de un Ayuntamiento, se requeria que el Director del equipo de la empresa adjudicataria
conociera las normas de la CAPV en materia de urbanismo y medioambiente, y elevaba esta condicion a requisito de solvencia
en la fase de seleccion cualitativa.

Sin embargo, para acreditar ese conocimiento y, en definitiva, la solvencia de las empresas licitadoras, no puede exigirse haber
realizado trabajos de planeamiento en exclusiva en municipios de la CAPV.

La diversidad normativa ligada a la Comunidad Autdnoma o incluso al municipio sobre el que se actua es una caracteristica
consustancial al derecho urbanistico y la exigencia de una experiencia especifica ligada a ella podria imposibilitar el libre acceso
a las licitaciones en esta actividad administrativa.

El 6rgano de contratacion impide el acceso a la licitacion de empresas que si pueden acreditar experiencia en la elaboracion de
trabajos de planificacion relacionados con el objeto del contrato pero en ambitos territoriales distintos.

Caso 8

Servicio de recogida y custodia de animales en un municipio.

Anulacion del criterio de adjudicacion y, por ende, de todo el proceso de adjudicacion, por el cual se otorgaba la maxima puntuacion
a los albergues ubicados en dicho municipio. El sistema de reparto de puntuacion del criterio atribuia una gran ventaja a quien lo
cumpliera respecto a quien ofrecieran un albergue situado a mas de 32 kilémetros, que no obtenia ningun punto.

El criterio de adjudicacion beneficiaba de forma injustificada y desproporcionada a los licitadores que disponian de un albergue
para animales en el municipio y perjudicaba a quienes disponian de albergues en otras localidades y sin embargo podian cumplir
las prescripciones de los pliegos, por lo que se procedio a la anulacion del criterio.

Adicionalmente, hay que resefiar que el criterio permite conocer de antemano la puntuacion que se otorgara a los posibles
licitadores, puesto que el poder adjudicador puede conocer “a priori” quienes estan ubicados en el propio municipio y quienes en
otras localidades, de forma que puede modular de antemano y de forma arbitraria la puntuacion que otorgara a los licitadores
capacitados para ejecutar el contrato.
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E | REQUISITOS TECNICOS Y En relacion con los bienes objeto del contrato, esta

ECONOMICOS INNECESARIOS
O EXCESIVOS

Igualmente deben

Caso9

Medios técnicos desproporcionados

Contrato para el proyecto, produccion y montaje de un centro de interpretacion.

Se solicitaba como requisito técnico que la empresa contara con un equipo formado por un historiador, un especialista en temas
locales y otro en sistemas especiales expositivos, un arquitecto, un disefiador grafico, un arquedlogo, un musedlogo, un disefador
de sistemas audiovisuales y un técnico en iluminacion. La exigencia de contar con este equipo tan complejo puede constituir
una barrera de entrada insuperable para empresas capaces, sin embargo, de llevar a cabo esta actividad de manera satisfactoria.

%o 10

Requisitos excesivos

Contrato de suministro de material eléctrico a un Ayuntamiento.

Los términos de las prescripciones técnicas hacen referencia a unos productos o bienes de una marca concreta, lo que se
constata al comparar los términos o especificaciones que se recogen en el Pliego de bases técnicas y los del catdlogo de los
productos o bienes sefialados por la pericia ofrecida por la entidad recurrente.

Esa coincidencia hace que se infrinja el principio de la libre concurrencia.
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F | EXIGENCIA DE

CERTIFICACIONES
DE CALIDAD

G | DIVISION EN LOTES

La LCSP establece que las Administraciones Publicas que decidan exigir
certificados de calidad en sus pliegos de contratacion publica deben aceptar
la certificacion emitida por cualquier entidad de certificacion acreditada por la
Entidad Nacional de Acreditacion, o por cualquiera de los organismos de acre-
ditacion con los que ésta tiene suscritos acuerdos de reconocimiento mutuo
(At 93 LCSP).

Ademas, en los pliegos no debe mencionarse ninguna entidad de certifica-
cién concreta.

Los 6rganos de contratacion reconoceran los certificados equivalentes expedi-
dos por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Eu-
ropea, y también aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes de garantia
de la calidad que presenten los empresarios.

El Art. 99. 3 LSCP establece la obligacion de dividir en lotes el objeto del contra-
to siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan.

Esta obligacion de caracter general tiene, no obstante, excepciones cuando
existan motivos validos, que deberan justificarse debidamente en el expedien-
te, salvo en los casos de contratos de concesién de obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

O Cuando la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de
restringir injustificadamente la competencia. En estos casos, el 6érgano
de contratacion deberd solicitar informe previo a la autoridad de defensa
de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apre-
ciacion de dicha circunstancia.

O Cuando la realizacion independiente de las diversas prestaciones com-
prendidas en el objeto del contrato dificulte su correcta ejecucion del
mismo desde el punto de vista técnico; o bien por la propia naturaleza del
objeto del contrato. Ambos extremos deberan ser, en su caso, justifica-
dos debidamente en el expediente.

Ademas, el parrafo 4° del articulo 99 permite limitar el nimero de lotes a los
que un licitador puede presentar oferta y también permite limitar el nimero de
lotes que pueden adjudicarse a cada licitador. Estas medidas deben ser excep-
cionales y siempre han de estar precedidas de la debida justificacion.

Volver
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2. Criterios de adjudicacion

¢QUE SON LOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION?

—

L~
o

¢CUAL ES EL CRITERIO
PREFERENTE DE
ADJUDICACION?

-&

—

¢QUE SON LOS CRITERIOS
CUALITATIVOS?

Los criterios de adjudicacion son aquellos que se emplean para valorar

las diversas ofertas de los licitadores a fin de adjudicar el contrato. Los
mismos deben de guardar relacion con el objeto del contrato, ser objetivos,
publicarse y recogerse junto con su ponderacion en los pliegos, asi como
los criterios de desempate entre ofertas conforme a criterios objetivos y la
ponderacion de las mejoras en las ofertas (Art. 145 a 147 LCSP).

Tanto la propia LCSP como la jurisprudencia y doctrina establecen claramente
gue la solvencia es el elemento que mide la aptitud de las empresas,
mientras que los criterios de adjudicacion han de medir las caracteristicas de
la oferta.

En el expediente debe quedar constancia de la justificacién de la eleccion de
las férmulas de valoracion.

La adjudicacién se realizara preferentemente utilizando una pluralidad de
criterios en base a la mejor relacion calidad-precio, concepto que sustituye el
anterior de oferta econémicamente mds ventajosa.

Siempre que sea posible debera darse preponderancia a las caracteristicas del
objeto del contrato que puedan valorarse mediante la aplicacién de formulas.

La mejor relacion calidad-precio debe realizarse con arreglo a criterios
econémicos y cualitativos.

Los 6rganos de contratacion deben asegurarse de que los criterios de
adjudicacion permitan obtener prestaciones de gran calidad mediante
lainclusion de los criterios cualitativos, medioambientales, sociales e
innovadores, pero estos deberan estar vinculados al objeto del contrato. Esta
nueva forma de entender la contratacion como herramienta para conseguir
otras politicas publicas va a obligar a que tanto los 6rganos de contratacion
como los licitadores introduzcan cambios a la hora de disefiar y de presentar
sus ofertas para ajustarse a dichas prescripciones cualitativas.

La LCSP recoge, entre otros, aspectos como: la calidad, incluido el valor
técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio
universal, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras,

la reduccion de la emision de gases efecto invernadero, las medidas de
ahorro y eficiencia energética, el fomento de la integracién de personas con
discapacidad, la insercién socio laboral, y los planes de igualdad de género.
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=] Para que los licitadores conozcan con suficiente anterioridad los criterios de
=Tl adjudicacion, el expediente de contratacion debe contener la constancia de
la justificacion de la eleccion de las férmulas de valoracion.

¢QUE DEBE INCLUIR
EL EXPEDIENTE DE O Deben estar vinculados al objeto del contrato
CONTRATACION
EN RELACION CON O Deben ser objetivos
LOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION? O Deben garantizar la competencia efectiva
O Deben publicarse previamente
O Se limita la inclusion de mejoras como criterio de adjudicacion, con un
maximo de valoracién del 2,5 por ciento de la puntuacién total
O Criterios de desempate de ofertas conforme a criterios sociales
%o 11

Criterio de adjudicacidn ‘marca” recogido en los pliegos del Acuerdo marco para la seleccion de empresas suministradoras de
equipamiento informdatico, tramitado por una Universidad publica.”

No hay relacidn alguna entre los tres subcriterios citados y la identificacidn de la oferta econdmicamente mas ventajosa. El hecho de
que se trate de una marca o producto ampliamente aceptada en el mercado nada dice de la identificacion de los aspectos ventajosos
de la oferta para la mejor satisfaccion de las necesidades de la Administracién, que es precisamente lo que pretenden los criterios
de adjudicacion; que la marca (o el producto) sea muy vendida no le afiade objetivamente ningun valor técnico, calidad o funcionalidad
beneficiosa para la universidad y es ademds, contrario a la libre competencia y discriminatorio, por ejemplo, para las marcas especializadas
en un segmento de compradores muy concreto o reducido respecto al total del mercado, para las que acaban de ingresar en el mercado
o han ampliado su @mbito recientemente (a veces con propuestas innovadoras), o para las que actuan en un ambito geografico reducido,
las cuales pueden presentar las proposiciones objetivamente mas ventajosas en razon de su precio y prestaciones.

OBJETIVOS Y CUESTIONES A EVITAR O TENER EN CUENTA EN RELACION CON
LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION

GARANTIA DELA

IGUALDAD DE TRATO Y NO
DISCRIMINACION ENTRE
LICITADORES

1. Valoracién de la
experiencia

2. Valoracion del
cumplimiento satisfactorio
de otros contratos

3. Derechos de
preferencia y tanteo

PONDERACION
ADECUADA DE LAS
VARIABLES BASICAS

4. Ponderacién inadecuada
de los criterios de
valoracion

5. Reflejo inadecuado del
impacto del precio o tarifa

6. Establecimiento de
limites de precio, tarifas
u otros

7. Excesivo peso de criterios
poco relevantes o que
imponen costes adicionales

PRECISION EN LA
DEFINICION
DE CRITERIOS

8. Definicion deficiente de
los criterios de valoracién

OTROS ASPECTOS
AEVITAR

9. Insuficiente
transparencia

10. Conocimiento ex ante
del umbral de anormalidad
de las ofertas

11. Puntuacién de elementos
ya tenidos en cuenta al
valorar la solvencia
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Garantia de la igualdad de trato y de no discriminacién
entre licitadores

1| VALORACION DE LA EXPERIENCIA

La experiencia de los licitadores no puede ser considerada como un
parametro puntuable a efectos de obtener la adjudicacion.

A4
Debe entenderse que todas las empresas que acrediten la solvencia
¢(PUEDE CONSIDERARSE LA requerida estan igualmente capacitadas para ejecutar el contrato y, en
EXPERIENCIA UN CRITERIO consecuencia, la adjudicacion debe realizarse en funcion de otros criterios.
DE ADJUDICACION?

Caso 12

En una licitacidn de obras promovida por diversas Administraciones Publicas, los criterios de adjudicacidn incluyen la experiencia en la
realizacion de obras similares, la posesion de la certificacion ISO 14001 y la realizacion de inversiones en proyectos socio-culturales en
el ambito municipal donde se va realizar la obra.

Los dos primeros criterios cualifican la solvencia de la empresa licitadora, y por tanto no pueden utilizarse como criterios de adjudicacidn.

Caso 13

Servicio de seguridad y servicios auxiliares para diversos edificios.
Se analiza el criterio de adjudicacion recogido en los pliegos consistente en incremento del seguro de responsabilidad sobre el minimo.

La cuantia del seguro de responsabilidad civil de la empresa, que incluird los derivados de los riesgos profesionales, es un medio de
prueba para la acreditacidn de un criterio de seleccidn cualitativa, en concreto de la solvencia econémica y financiera que, como tal, esta

vinculado, en esencia, a la apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion pero no resulta pertinente su
eleccion como criterio para identificar la oferta econémicamente mas ventajosa.

Volver

2| VALORACION DEL CUMPLIMIENTO SATISFACTORIO DE OTROS CONTRATOS

El grado de satisfaccion de la Administracion con la ejecucion de un contrato
por parte de un licitador no puede utilizarse a efectos de la adjudicacion del
nuevo contrato, en la medida en que contribuye a discriminar contra nuevos

oI5

entrantes.
¢ES LA SATISFACCION DE UN . ) . )
CONTRATO UN CRITERIO DE Si se pretende premiar el correcto desempefio de contratos anteriores, o
ADJUDICACION? bien minimizar el riesgo de una prestacion no idonea del servicio, deberian

preverse y ejercerse otros mecanismos que no impliquen ventajas en futuras
licitaciones.

Volver
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Los qguedan prohibidos ya que atribuyen

ventajas al vigente titular de un contrato, pudiéndolas el mismo, ejecutarlas

0 no, a su voluntad. En concreto, podria por ejemplo, atribuir una mayor

ponderacion a la oferta de un licitador con este tipo de derecho, sobre el resto
(DISTORSIONAN LA de licitadores, perjudicando al resto de competidores.

COMPETENCIA LOS
DERECHOS DE PREFERENCIA
O TANTEO?

La normativa referida al transporte de viajeros tanto estatal como autondmica
ha recogido tradicionalmente el derecho de preferencia a favor de los
incumbentes (Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes
Terrestres. BOE n° 182, de 31 de julio 1987).

EXCEPCION: LA NORMATIVA El articulo 74 de la LOTT

RECOGE EL DERECHO DE
PREFERENCIA PARA EL en orden a la adjudicacion de los servicios:
TRANSPORTE DE VIAJEROS
Cuando el objeto de un nuevo contrato sea la gestion de un servicio que ya se
venia prestando con anterioridad, se adjudicara al anterior contratista siempre
gue éste hubiese cumplido satisfactoriamente el anterior contrato y que la
valoracion atribuida a su oferta sea la misma que la mejor del resto de las
presentadas.
%o 14

Una asociacidn prestaba un servicio de transporte regular de uso especial para estudiantes en los recorridos Vitoria Gasteiz-Bilbao,
Vitoria Gasteiz - Leioa, con una frecuencia de paso extensa y flexible. La Administracion denegd a los transportistas contratados por la
Asociacidn la autorizacion administrativa especial para desarrollar esta actividad debido a: (i) la aplicacion del derecho de preferencia
a favor de la empresa que tenia la concesion del servicio de transporte regular de uso general entre las dos capitales; y (ii) la falta de
acreditacion en la solicitud de autorizacion del requisito de grupo homogéneo y especifico en todos los recorridos.

Se resolvio que la existencia de una competencia, al titular de la concesion del transporte regular de uso general, que basicamente se
puede desarrollar a través del transporte regular de uso especial, no solo es conveniente para permitir a otras empresas poder acceder y
prestar servicios en el mercado, sino que es imprescindible.

Los derechos de preferencia constituyen figuras muy controvertidas desde la perspectiva de la normativa de competencia porque
suponen una quiebra de los principios de igualdad de acceso al mercado y de libertad de empresa. Este tipo de restricciones son
especialmente perniciosas para la competencia, pues operan en mercados en los que se otorgan derechos exclusivos de explotacion
de concesiones administrativas, lo que supone que se otorgan monopolios a los concesionarios.

Caso 15

En el marco de una concesion interurbana de autocares, los derechos de preferencia y tanteo a favor de un concesionario no se refieren
a las licitaciones que puedan convocarse una vez vencida la concesion vigente, sino a la adjudicacion de otros servicios que pueden
suministrarse “en paralelo” a dicha concesion.

Este es el caso, por ejemplo, de los derechos de preferencia establecidos para los concesionarios de servicios de transporte general
interurbano regular de viajeros, en relacion con transportes de uso especial, como el escolar.

Esta vinculacidn dificulta el acceso a estos servicios de transporte de uso especial para operadores que no sean concesionarios del
transporte interurbano.



2

5 fases en el procedimiento de contratacién publica 32

B FASE 3: DISENO

Ponderacion adecuada de las variables basicas

Los elementos que se tienen en cuenta para valorar las ofertas, asi como el peso que se confiere a cada uno de ellos
dentro del total de valoracion, deben reflejar la importancia y prioridad de los elementos competitivos basicos. De ser
posible la ponderacién deberia reflejar un equilibrio entre el precio y el resto de criterios.

4| PONDERACION INADECUADA DE LOS DISTINTOS CRITERIOS DE VALORACION; EN PARTICULAR,
DE LA VARIABLE PRECIO

(f_3>

La ponderacion de los distintos criterios de adjudicacion ha de hacerse previa
justificacion en el expediente, basandose en su relacion con el objetivo final del
contrato y en los criterios de coste-eficacia relacionados con el ciclo de vida de
¢COMO DEBEN PONDERARSE los productos o servicios.
LOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION?

Volver

5| REFLEJO INADECUADO DEL IMPACTO DEL PRECIO O TARIFA OFERTADOS EN EL PRESUPUESTO
SELECCIONADO COMO BASE DEL PROYECTO

-\ La puntuacion atribuida al precio o tarifa de las distintas ofertas debe
|] |] ser proporcional a su elasticidad en aras de absorber el impacto de este
[] [I parametro a la hora de decidir la adjudicacion del contrato.
¢COMO INFLUYEN LAS En este sentido, si la maxima puntuacion por este concepto no se otorga a la
PUNTUACIONES Y oferta de precio o tarifa méas bajos, sino a aquella cuyo nivel de precio o tarifa
PONDERACION DEL PRECIO se aproxima mas a la media aritmética de las ofertas presentadas, se estd
DE LAS OFERTAS? desaprovechando la oportunidad de conseguir ofertas mas agresivas (esto es,

por un precio inferior), al tiempo que se fomenta el riesgo de alineamiento de
las ofertas por encima del precio competitivo (ya que se situarian en la media).

%o 16

En un contrato de consultoria para la redaccion de un estudio técnico para la construccion de una carretera, los pliegos disponian que
en la oferta econdmica se otorgara mayor puntuacion a las ofertas que mas se aproximaran a la media aritmética de todas las ofertas
admitidas. Se considerd que tal practica era contraria a las Directivas europeas de contratacion, ya que conduce a que ofertas mds caras
reciban mejor puntuacion que otras mas econémicas, por encontrarse mas cerca de la media.

Caso 17

En el marco de un procedimiento de contratacion, algunas ofertas quedan fuera por ser consideradas muy bajas con respecto de la media
del resto de ofertas. Dicho sistema de puntuacidn supone una valoracidn ineficiente de la variable precio es, inaceptable, principalmente
por ser contrario al principio de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Cuando se valora el precio de la prestacion, la ventaja
econdmica se identifica con los precios mas bajos, es decir, con las rebajas que se proponen los oferentes respecto al precio maximo.

El principio de igualdad impide atribuir la misma puntuacidn a ofertas disparmente ventajosas, aunque ambas hayan superado un
determinado porcentaje de descuento respecto al importe de licitacion.

Unicamente podrén quedar fuera ofertas con un precio desproporcionadamente bajo en aquellos casos en los que excedan los limites
previstos en los pliegos a tales efectos.

Volver
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6| ESTABLECIMIENTO DE LIMITES A LOS PRECIOS, TARIFAS U OTRAS
CARACTERISTICAS BASICAS DEL SERVICIO

De acuerdo con la normativa pueden establecerse umbrales para evitar

la presentacion de ofertas anormalmente bajas, si bien se debe evitar dar

un valor absoluto a estos efectos, para que no existan interferencias en los
incentivos a ofertar en precios, ya que la revelacion de esta informacion puede

(PUEDEN ESTABLECERSE restringir la competencia severamente.
LIMITES A LAS OFERTAS ) L. -
ECONOMICAS? En cualquier caso, los limites han de ser objetivos y estar contemplados en

los pliegos correspondientes.

Caso 18

En los pliegos de licitacidn del servicio de transporte regular se establecieron topes maximos a las mejoras en los parédmetros de tarifa
y humero de frecuencias.

Esto impide que los licitadores puedan aumentar su puntuacion superando en su oferta dichos topes, es decir, agotando fdcilmente el
recorrido de mejora que podria alcanzarse en ausencia de ellos.

%079

Las normas y condiciones generales para la contratacion de obras, servicios y suministros de un organismo publico, establecen entre los
posibles criterios de adjudicacidn de la licitacion el del precio del contrato, atribuyendo una ponderacion de 100 puntos a la oferta mds
econdmica.

A todas y cada una de las ofertas restantes, se les otorga como minimo 30 puntos, incluso a la oferta mds cara.
Este incremento generalizado de 30 puntos en la ponderacion del precio supone una valoracion inadecuada del precio ya que aminora

la ponderacion real de la oferta econdmicamente mas eficiente y, ademds, desincentiva la presentacidn de bajas importantes del precio
ofertado por los licitadores.

Volver
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7| EXCESIVO PESO DE CRITERIOS ESCASAMENTE RELEVANTES PARA LA EJECUCION DE LA
PRESTACION, O QUE IMPONEN COSTES ADICIONALES A LOS LICITADORES EN RELACION
CON EL VIGENTE TITULAR DEL CONTRATO

No se debe limitar el acceso a nuevos entrantes y licitadores mediante
el establecimiento de criterios poco relevantes para la ejecucion de la
prestacion, qué ademas supongan una carga economica para los propios
licitadores. En caso de que dichas condiciones puedan ser consideradas

(PUEDE UTILIZARSE imprescindibles, deberian establecerse como condiciones especiales de
CUALQUIER CRITERIO DE gjecucion en los propios pliegos.
VALORACION?

En el caso de los contratos de concesion de servicios publicos, en particular,
OO0 O la exigencia a los licitadores de garantizar la continuidad de determinadas

condiciones laborales o de organizacion asociadas a la gestion del contrato
Ut I B por el vigente contratista, reducen el margen de auto-organizacion de los
nuevos entrantes y dificultan la realizacion de posibles ahorros de costes,

nggg gﬁggg%ﬁbé II-.IC.IJSIA ademas de imponerles una carga adicional que no afecta al vigente titular
DE GARANTIZARSE LA del cc_mtrato. Por ello, en aras de asegurar Ig contmwdaq laboral qe los B
CONTINUIDAD LABORAL DE trabajadores, pueden esta’blecerse condiciones especiales de ejecucion
LA PLANTILLA? del contrato, no considerandolo como un criterio puntuable a efectos
) de la adjudicacion.
%o 20

Recurso especial en materia de contratacion interpuesto por una empresa de seguridad contra el pliego de prescripciones técnicas del
contrato para la prestacion del servicio de vigilancia y servicios auxiliares, en el que se establecia la obligacidn de respetar en materia
retributiva y de condiciones de trabajo, como minimo, el Convenio Colectivo sectorial que fuera de aplicacidn por razon de la actividad.

De acuerdo con la legislacion laboral, es posible que el adjudicatario deba sujetarse en determinadas materias a un convenio colectivo
distinto del sectorial. Ese seria el caso de una licitadora que disponga de un convenio de empresa, que tiene prioridad aplicativa en ciertas
materias sobre el convenio sectorial (art. 84 del ET) o el de otra licitadora que, en el marco del procedimiento de descuelgue regulado
en el art. 82 del ET, estad habilitada para inaplicar determinadas materias del convenio sectorial. Ambas medidas fueron introducidas por
el Capitulo lll de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral con el objetivo de procurar que la
negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstdculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de
la empresa.

Ello conlleva que una estipulacion contractual que pretende imponer un determinado contenido a unas relaciones legal y legitimamente

configuradas entre el empresario y el trabajador al amparo del ET, sea contraria al principio de libertad de pactos regulado en el art. 25
de TRLCSR, que tiene como limite el respeto al ordenamiento juridico.

Volver
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Precision en la definicidon de los criterios

Los criterios de valoracion deben reflejar claramente los objetivos especificos cuya satisfaccion se pretende puntuar,
evitandose en particular la vaguedad de su enunciado, o la confusion de los medios con los fines.

Caso 21

Los criterios de adjudicacion no pueden ser tan vagos o genéricos que no vinculen en absoluto al érgano que adjudica el contrato,
pues ello facilita que el poder adjudicador pueda actuar de forma arbitraria y contraria al principio de igualdad de trato. El criterio debatido
estd en esa situacion, provocando que, por un lado, los licitadores no puedan preparar adecuadamente su oferta y, por otro, que sea
imposible para este Organo controlar la discrecionalidad técnica de la Administracidn por no existir en los Pliegos limites previos a los
que se sujete su ejercicio.

8| DEFINICION DEFICIENTE DE LOS CRITERIOS DE VALORACION

Los criterios deben ser definidos adecuadamente por el érgano adjudicador,
@ explicando claramente el objetivo perseguido con cada uno de ellos. Tras
realizar la definicién del criterio en base a unos objetivos ha de darse libertad al
licitador para organizarse de la manera que estime oportuno.
¢DEBEN DEFINIRSE L o .
EXHAUSTIVAMENTE LOS En el caso de que los criterios de puntuacion incorporen juicios de valor,
CRITERIOS DE VALORACION? deberan describirse subcriterios de manera exhaustiva e informar de la
puntuacion que se atribuira a cada uno de ellos.

%o 22

Una Administracidn convocd concurso abierto para la contratacion de un servicio de inspecciones en 48 puentes. En el pliego se incluian
cuatro criterios de valoracidn: oferta econémica, programa de realizacion de los trabajos, mejoras y reduccion de plazo. Los pliegos no
precisaban qué se entendia por ‘mejoras”y por ‘programa de realizacidn de los trabajos”, con lo que suponian criterios de valoracion
imprecisos.

Una Administracion convocé concurso para la contratacion de un servicio de difusion en los medios de comunicacion de una campafa
sin especificar en los pliegos los criterios de valoracion.

Los pliegos de un concurso para la adjudicacion de un convenio urbanistico previo a la ordenacion de terrenos para la implantacion de
una gran superficie comercial definia los siguientes criterios de adjudicacion: la localizacion de los terrenos, las caracteristicas de la
superficie comercial a construir y la aportacion econdmica de los licitadores. Los pliegos no contenian ninguna concrecidn adicional
respecto de la forma de evaluacidn de dichos criterios, no estableciendo limites a la discrecionalidad del érgano de administracion,
necesarios para evitar la indefension de los licitadores.

Volver
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Otros aspectos a evitar

9| INSUFICIENTE TRANSPARENCIA EN EL SISTEMA DE ATRIBUCION DE PUNTUACION
A LOS CRITERIOS DE VALORACION

En términos generales, debe explicarse a los licitadores el mecanismo y los
Q parametros que determinan las puntuaciones, para limitar posibles excesos

de discrecionalidad por parte del érgano adjudicador.
¢DEBE HABER Asi mismo, en general es preferible evitar que las puntuaciones se limiten a la
TRANSPARENCIA EN posibilidad de obtener solo dos evaluaciones, la minima, a la que se atribuiria

RELACION CON EL SISTEMA por ejemplo 0 puntos, y una maxima, valorada con la cifra que se decida
DE ATRIBUCION DE seleccionar, debiendo permitirse un recorrido de puntuacién intermedia entre
PUNTUACION? dichos valores extremos.

Volver

10| CONOCIMIENTO EX ANTE DEL UMBRAL DE ANORMALIDAD DE LAS OFERTAS

Los pliegos deben incluir los mecanismos para identificar ofertas anormales
o desproporcionadas. En este sentido, aunque los pliegos establezcan el
mecanismo para identificar dichas ofertas abusivas, no deben establecer
el “umbral maximo de competencia” en términos absolutos, ya que el
¢PUEDEN INCLUIRSE conocimiento previo de dicho limite podria restringir severamente la
LIMITES O UMBRALES competencia.
MAXIMOS A PARTIR
DE LOS CUALES LAS
OFERTAS SE CONSIDERAN
ANORMALMENTE BAJAS?

En aras de identificar las ofertas anormales, los érganos de contratacion deben
seguir los siguientes criterios:

)

(QUE CRITERIOS O Cuando el tnico criterio de adjudicacion sea el precio, se determinara
DEBEN SEGUIRSE PARA el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas
CONSIDERAR UNA OFERTA validas recibidas y de acuerdo con los parametros establecidos
DESPROPORCIONADA? reglamentariamente

O Cuando exista una pluralidad de criterios, se atendera a lo establecido
en los pliegos, que contendran la definicion de los mecanismos para
considerar anormal o desproporcionada una oferta

Volver
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%o 23

Contrato para la prestacion del servicio de control horario de aparcamientos en las zona de estacionamiento limitado de un municipio.

El Pliego de cldusulas econémico-administrativas establece los criterios valorables en cifras o porcentajes, con un maximo de 55 puntos,
y la puntuacidn de los criterios que dependen de un juicio de valor, con un maximo de 45 puntos.

En relacidn a las ofertas econdmicas desproporcionadas o temerarias, el pliego considera en esa situacion aquellas ofertas cuyo
porcentaje de baja sea superior a un 10% sobre el tipo de licitacion.

El érgano de recursos especiales anuld el Pliego por infraccion de las normas reguladoras del procedimiento de adjudicacion, ya que el
umbral de temeridad se expresaba en referencia a un valor absoluto como es el tipo de licitacion.

11| DIFERENCIA ENTRE CRITERIOS DE VALORACION Y CRITERIOS DE SOLVENCIA

En ocasiones es dificil determinar si criterios que ya se tuvieron en cuenta
a la hora de valorar la solvencia de una entidad, estan siendo nuevamente
utilizados como criterios de valoracion.

E]'

¢COMO EVITAR La LCSP prohibe esta practica. Es necesario prestar atencion a las
SOLAPAMIENTO ENTRE caracteristicas valoradas en relacion con el contenido de la oferta para evitar
CRITERIOS UTILIZADOS el solapamiento. Por ello, las caracteristicas de calidad relevantes deben estar
PARA VALORAR LA relacionadas con el contenido de la oferta y reflejar elementos funcionales
SOLVENCIA Y CRITERIOS relacionados con los objetivos de calidad perseguidos.
PARA VALORAR LA OFERTA?

3. Duracion de los contratos (Art. 29 LCSP)

A— La duracion de cada contrato dependera de diversos factores. Se debera tener
- en cuenta la naturaleza de la prestacion del servicio, sus caracteristicas de
l 15 I financiacion y el periodo de amortizacion correspondiente a las inversiones
realizadas para determinar la duracion idénea del contrato.
¢CUAL ES LA DURACION
IDONEA DE UN CONTRATO Establecer plazos demasiado largos dificultara la entrada para nuevos
PUBLICO? operadores durante la vigencia del contrato, si bien, el establecimiento de

plazos demasiado cortos puede dificultar la entrada de nuevos operadores
gue necesiten hacer inversiones que no puedan ser amortizadas en el plazo de
ejecucion.

Las prérrogas han de contemplarse en los pliegos correspondientes.

Como novedad la LCSP sefala que la prorroga se acordara por el érgano de
contratacion y sera obligatoria para el empresario, siempre que su preaviso se

¢{QUE REQUISITOS HAN DE produzca al menos con dos meses de antelacion.
CUMPLIRSE PARA PODER
PRORROGAR UN CONTRATO Cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo
PUBLICO? que garantice la continuidad de la prestacion debido a acontecimientos

imprevisibles, se podra prorrogar el contrato originario por un periodo
maximo de nueve meses, siempre que el anuncio de licitacion del nuevo
contrato se haya publicado con una antelacion minima de tres meses respecto
de la fecha de finalizacion del contrato originario.
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¢COMO PUEDEN REDUCIRSE
LOS RIESGOS ASOCIADOS
A LAS PRORROGAS
CONTRACTUALES?

Caso 24

38

Los contratos deben someterse a concurrencia periodicamente

No deben darse prdrrogas sobrevenidas o en casos de
acontecimientos imprevisibles, salvo excepciones

Solo debe recurrirse a la prérroga de manera excepcional
Los plazos contractuales han de estar directamente relacionados
con el periodo de amortizacion de las inversiones necesarias para la

ejecucion contractual

El plazo méaximo contractual no debe ser agotado necesariamente

El TSJ determind que era ilegal la prorroga por diez afios de la concesidn vigente de un servicio publico municipal de recogida y
transporte de residuos sdlidos urbanos y limpieza viaria, concedida en base a que el incumplimiento contractual o impago por parte de
la Administracion habria modificado el equilibrio econdmico de la concesidn, por las siguientes razones:

- Esa posibilidad no se encontraba originalmente prevista en los pliegos del contrato.

- La LCSP solo permite prorrogar el contrato para restablecer el equilibrio econdmico de la concesion bajo determinadas circunstancias
como consecuencia de modificaciones operadas por la voluntad y actuacidn de la Administracion.

Volver
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FASE 4: DESARROLLO _

B FASE 4: DESARROLLO

> b
- N

Desarrollo del procedimiento

de licitacion publica /

I ™~

lgualdad en el acceso a la informacion

Los pliegos deben incluir toda la informacion técnica disponible que sea
procedente, con el objetivo de que los licitadores conozcan toda la informacion
| disponible a la hora de preparar la oferta y ejecutar el contrato.

LA IGUALDAD EN EL ACCESO Las asimetrias en el acceso a la informacion pueden crear diferencias entre
A LA INFORMACION EVITA licitadores, beneficiando a aquel que conozca en mayor profundidad los
ASIMETRIAS, FAVORITISMOS requerimientos del contrato en cuestion.
Y CORRUPCION

La nueva LCSP hace especial hincapié en la igualdad en el acceso a la
informacion como medida para combatir el fraude, la corrupcién y prevenir
posibles conflictos de intereses que pudieran distorsionar la competencia
(Art 64 LCSP).

Exigencias innecesarias y subsanacion de errores

Deben evitarse cargas administrativas que obstaculicen la competencia,
= mediante la imposicién de procedimientos y tramitaciones, asi como
— requisitos que pudieran evitarse.

LAS EXIGENCIAS La nueva ley simplifica la presentacion de la documentacion administrativa
ADMINISTRATIVAS NO previa y de solvencia con una declaracion responsable mediante el formulario
DEBEN IMPONER A LOS del Documento Europeo Unico (DEU) (Art. 140 LCSP).

OPERADORES CARGAS _ o -
EXCESIVAS En este sentido, la LCSP establece que las prescripciones técnicas

proporcionaran a los empresarios acceso en condiciones de igualdad
al procedimiento de contratacién y no tendran por efecto la creacion de
obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion publica a la
competencia (Art 126 LCSP).

La normativa establece un plazo para la subsanacion de errores relacionados
con la documentacion administrativa.

No es subsanable la acreditacion de aquello que al momento de concluir
tal plazo no existe, o bien de elementos que se refieren al contenido de las
proposiciones de las empresas.

o
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B FASE 4: DESARROLLO

Efectividad de la publicidad y transparencia de los distintos
tramites del procedimiento

La transparencia es esencial en la contratacion del sector publico. Por una

7 parte, disminuye el riesgo de corrupcion. La corrupcion se ha demostrado
.»_: como una gran lacra de nuestra sociedad que ha afectado a multitud de
contrataciones realizadas por instituciones del sector publico y, por ello, la
EL ACCESO DE LCSP ha introducido, ademas del principio de integridad ya mencionado,
PLATAFORMAS DE medidas para intentar neutralizarla. Por otra parte, la transparencia es
CONTRATACION VIRTUALES imprescindible para que puedan garantizarse otros principios esenciales
PERMITE AMPLIAR en las licitaciones, como la igualdad de acceso y no discriminacion.
EL AMBITO DE LOS

LICITADORES POTENCIALES La nueva LCSP establece que los ¢rganos de contratacion difundiran a traves
de internet su perfil de contratante en el que se agrupa la informacion y
documentos relativos a su actividad contractual (Art.63 LCSP).

Si bien, la difusion del perfil del contratante no excluye la posible utilizacion de
otros medios de publicidad adicionales.
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M FASE 5: EJECUCION

FASE 5:

-,
Ejecucionigialy '
publico, ..

Modificaciones sobrevenidas y prestaciones complementarias

En el marco de la ejecucion de un contrato publico pueden darse determinadas causas que alteren su naturalezay por
tanto, necesariamente se den variaciones, si bien estas causas deben ser debidamente justificadas para no desvirtuar el
caracter competitivo de la licitacion.

Las modificaciones sobrevenidas solo pueden justificarse por razones de
EJZ interés publico surgidas como consecuencia de causas imprevisibles,

= debiendo estar debidamente justificada y argumentada su procedencia en el
expediente de contratacion. Es por tanto una medida excepcional y no pueden

(CUANDO PUEDE afectar a las condiciones normales del contrato. Dichas modificaciones

MODIFICARSE EL no podran en ningun caso afectar a las condiciones esenciales del contrato
CONTRATO POR UNA CAUSA publico. El articulo 204 de la LCSP se ocupa de las modificaciones previstas en
SOBREVENIDA? los pliegos y el 205 de las modificaciones no previstas.

%o 25

La Comisidn Europea adjudicé a una empresa varios lotes para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las poblaciones
de Armenia y de Azerbaiyan, recibiendo esta empresa, como pago, una serie de cantidades de frutas retiradas del mercado. Con
posterioridad a la adjudicacidn, se permitié que el pago se produjera de forma distinta a la inicialmente prevista, modificandose asi
el contrato. En vista de esta decision, otra empresa licitadora que no resulté adjudicataria, interpuso recurso, alegando que se habian
vulnerado los principios de igualdad de trato y transparencia, entre otras cuestiones.

El Tribunal de Justicia afirma que la entidad adjudicadora no esta autorizada a alterar el sistema general de la licitacion modificando
unilateralmente una de sus condiciones esenciales ya que, si ello hubiese figurado en el anuncio de licitacion, habria permitido a los
licitadores presentar una oferta sustancialmente diferente. En consecuencia, puede considerarse que las modificaciones sobrevenidas
no resultan compatibles con el derecho comunitario a menos que la modificacion no afecte a ninguna condicidn esencial o importante
de la licitacion, o que la posibilidad de efectuar una modificacion, y los tipos de modificacion permitidos, estén previstos de forma clara
y precisa en la documentacidn de la licitacion.
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Si bien la modificacion sobrevenida

debe justificarse fehacientemente en el expediente de contratacion dicha
modificacién, explicando porqué el objetivo del contrato no puede alcanzarse a
través de una nueva licitacion.

¢A QUIEN SE OTORGA
LA MODIFICACION
SOBREVENIDA?
Los pliegos podran contener medidas complementarias para disminuir los
efectos negativos sobre la competencia:
MEDIDAS QUE VELAN POR EL

PRINCIPIO DE COMPETENCIA

Realizar sobre
el total de los contratos licitados por cada entidad publica en aras de
determinar la frecuencia con la que los entes publicos recurren a esta
figura excepcional.

MEDIDAS DE SEGUIMIENTO

ASOCIADAS A LAS Realizar :
MODIFICACIONES en los contratos que hayan sido
CONTRACTUALES objeto de modificacién en aras de conocer la desviacion econémica.
Las prestaciones complementarias son
Debe ser una medida excepcional y su procedencia debe quedar
¢{QUE SON LAS debidamente justificada en el expediente de contratacion correspondiente.
PRESTACIONES
COMPLEMENTARIAS?
Las
incrementando de manera fraudulenta el presupuesto de ejecucion de un
contrato o recurriendo a las mismas en casos que no sean imprevisibles.
(QUE RIESGOS CONLLEVA Por este motivo, es importante que los entes publicos presten atencién a la
LA ADJUDICACION conducta de los licitadores, identificando aquellos casos en los que este tipo

COMPLEMENTARIA? de practicas se utilicen de forma sistematica.
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%o 26

En un expediente relativo a unas obras complementarias en un edificio, adjudicadas mediante procedimiento negociado sin publicidad,
la Administracion justifica las mismas como consecuencia de la necesidad de acometer la realizacion de nuevas instalaciones como
medida de seguridad adicional para el edificio, asi como por la necesidad de instalar aparatos de voz y megafonia. En el expediente
no figura ninguna explicacion sobre la razdn por la que estas actuaciones deban considerarse como resultado de circunstancias
imprevistas, como exige la LCSE por lo que debian y podian haberse tramitado mediante procedimientos de licitacion ordinarios con la
debida publicidad.

Realizar una correcta estimacion de precios es muy importante para evitar
modificaciones posteriores, por lo que es
. No obstante, pueden
darse alteraciones del precio del contrato. En caso de que, por el contrario,
¢QUE RIESGOS CONLLEVA LA se considere que un contrato no puede estar sujeto a revision de precio, esto
MODIFICACION DE PRECIOS? debe hacerse constar en el pliego.
el equilibrio financiero del
contrato y velando porque no se produzcan nuevas modificaciones.

La subcontratacion
o la posibilidad de subcontratar
y debe ademas establecerse el limite maximo para ello.

(QUE BENEFICIOS TIENE LA La subcontratacion facilita la participacion de las PYME a través de esta figura.
SUBCONTRATACION?

La subcontratacion ya que ciertos
licitadores pueden decidir no acudir a la oferta publica y preferir participar
como subcontratistas del adjudicatario final.

(QUE RIESGOS CONLLEVA LA Asimismo, licitadores que no cumplen los requisitos para presentarse a una
SUBCONTRATACION? oferta publica podrian terminar siendo subcontratados, distorsionando el
procedimiento competitivo.

Se ha de valorar si las circunstancias existentes del mercado garantizan el
acceso de las PYMEs a las licitaciones a los contratos publicos, sin reducir de
manera ostensible la competencia efectiva en el proceso de licitacion.
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La colusidn entre oferentes en una licitacion publica se produce cuando éstos se ponen de acuerdo para fijar el precio o cualquier
otra condicion comercial, o para repartirse el mercado, con el objetivo de obtener mayores beneficios del concurso o subasta publica.

A

¢A QUIEN Y COMO
PERJUDICA LA COLUSION?

-_®
¢QUE MEDIDAS CASTIGAN
LA COLUSION?

R
U

LA PROHIBICION DE
CONTRATAR CON LA
ADMINISTRACION

Los acuerdos entre licitadores distorsionan la competencia, perjudicando

por un lado, a la Administracién publica en su papel de gestora del interés
y recursos publicos y a los ciudadanos en ultima instancia, al generarse un
sobrecoste en la contratacion publica.

Segun distintas estimaciones, los precios de los bienes y servicios
contratados en las licitaciones donde ha existido colusion pueden
incrementarse en mas de un 20%.

La colusion entre empresas podria conllevar multas de hasta el 10%

de la cifra total de negocios de la empresa o de hasta 10 millones de

euros. También se prevén sanciones adicionales a Directivos y hasta la
inhabilitacion o prohibicion para contratar con las Administraciones Publicas
por un periodo de 3 a 5 afios. Ademas, el nuevo Capitulo VI de la Ley de
Defensa de la Competencia, regula la accién de indemnizacioén por dafios y
perjuicios por ilicitos de competencia.

En caso de considerarse ilicito penal, el Codigo Penal prevé penas de prision
de 1 a 3 afos.

Los operadores econdomicos pueden ser sancionados con la prohibicion de
contratar con las Administraciones Publicas como consecuencia de haber
incurrido en “falseamiento de la libre competencia” (Art. 71-73 LCSP).

La prohibicién de contratar debera ser declarada directamente por los
drganos de contratacion en base a la resolucion administrativa sancionadora
de la autoridad de la competencia correspondiente, en la que se detalle el
alcance y duracion de la medida. En caso de que no se pronuncie la autoridad
de la competencia correspondiente, podra hacerlo el Ministro de Hacienda

y Funcién Publica a propuesta de la Junta consultiva de contratacion,
produciendo los mismos efectos.

Cuando la persona incursa en la causa de prohibicion acredite haber puesto
remedio a las causas que se le imputan, bien por haber realizado el pago de
la multa correspondiente o, bien cuando acredite haber adoptado medidas
que garanticen no incurrir de nuevo en dichas causas en el futuro, no
procedera declarar la prohibicion de contratar.

El plazo maximo para la aplicacion de esta medida sera de 3 afios, si bien
se podra ampliar a 5 en los casos en los que haya causas penales. La
prescripcioén para iniciar el procedimiento de prohibicion de contratar es de
tres afios contados desde la firmeza de la resolucién sancionadora.

El alcance y duracién de la prohibicién de contratar debera inscribirse en el
Registro Oficial de Licitadores y empresas Clasificadas del Sector Publico.
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¢QUE FACTORES FACILITAN
LA COLUSION?
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Existen factores internos y externos que facilitan la colusién.

Factores internos

El éxito en los intentos de colusion es mas probable cuando las empresas
son capaces de acordar objetivos y medios comunes para alcanzarlos, de
verificar la aplicacién de lo acordado y de sancionar a los participantes que
incumplan el acuerdo.

Factores externos
Respecto al mercado, la colusién tiende a ser mas factible cuando:

O El mercado es estable, los operadores econémicos se conocen
y no hay modificaciones sustanciales de las condiciones de
contratacion o innovaciones tecnolégicas importantes

O Los operadores del mercado ofrecen un producto o servicio similar

O No existen sustitutivos o alternativas

O Los operadores econémicos del mercado estan vinculados, ya sea
contractual o estructuralmente, lo que facilita la relacion entre los
mismos
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¢{QUE CARACTERISTICAS
DEL DISENO DE LA
LICITACION PUEDEN

DIFICULTAR O FAVORECER
LA COLUSION?
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Las Administraciones publicas deben tener en cuenta ciertos factores a la
hora de disefar el procedimiento de licitacién, con el objetivo de dificultar la
colusién entre oferentes.

o

Numero de licitadores: Sera mas dificil que existan conductas
colusorias entre oferentes cuando el nimero de los mismos sea
mayor, ya que habra una mayor incertidumbre de entre los mismos
respecto al nimero e identidad de los mismos.

Numero de contratos: El nimero de contratos puede facilitar o
dificultar el acceso de los licitadores al procedimiento. En aras a
dificultar la colusion, se puede considerar la posibilidad de adicionar
contratos con otros organismos adjudicadores, en particular cuando
los contratos sean de igual objeto, tamafio reducido, similares
caracteristicas y de licitacion repetida. La adicién de contratos de
diferentes 6rganos adjudicadores puede reducir la previsibilidad de las
licitaciones y asi dificultar su reparto por parte de las empresas.

Numero de lotes: La divisién de un contrato en distintos lotes puede
influir en los licitadores, contribuyendo a que los mismos se organicen
entre ellos mediante conductas colusorias que permitan que cada uno
acceda a un lote. Por ello, no debe haber el mismo nimero de lotes
que de licitadores. Asimismo, debe evitarse que los lotes sean del
mismo tamafio.

Previsibilidad de los requisitos: No variar el tamafio de los
contratos y la estructura temporal de los calendarios contribuye a su
predictibilidad, por lo que influye negativamente en las posibilidades
de repartir el mercado entre licitadores.

Transparencia del procedimiento: La transparencia y publicidad del
procedimiento debe estar equilibrada en aras de no facilitar conductas
colusorias. En este sentido, si bien es cierto que cierta informacién
sobre licitaciones anteriores es publica, el érgano adjudicador debera
valorar si la informacion relacionada con licitaciones o contratos
anteriores puede distorsionar la competencia y decidir, en ese caso, no
hacerla publica.

Comunicacion entre licitadores: La comunicacién entre licitadores
puede favorecer la existencia de conductas colusorias. Por ello,

en aquellos casos en los que la normativa prevé que el érgano
adjudicador mantenga reuniones preliminares con operadores
econdémicos, dichas reuniones han de ser mantenidas de forma
individual y confidencial. Asimismo, la presentacién de ofertas ha de
hacerse mediante medios no presenciales y evitar en la medida de lo
posible la comunicacién entre distintos oferentes. En los casos en los
que existen vinculos entre ellos se ha de prestar especial atencion.

Limitar la adjudicacion: En aras de evitar conductas colusorias puede
limitarse el nUmero de contratos o lotes maximo a adjudicar a cada
licitador, siempre y cuando se trate de una medida excepcional y esté
justificada.

En cualquier caso, la concurrencia de estas caracteristicas no garantiza que no exista ries-
go de colusion. Por tanto, en los casos en los que se identifiquen indicadores o elemen-
tos a tener en cuenta, habra que realizar un andlisis detallado para determinar la colusion.
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La colusién suele tener dos objetivos, la fijacion del precio o presupuesto
ofertado y/o el reparto del mercado, si bien las empresas pueden también
optar por pactar otras condiciones especificas de los pliegos (los plazos de
¢(CUALES SON LAS ejecucion, las caracteristicas técnicas, etc.).
CONDUCTAS COLUSORIAS
MAS COMUNES?

1. Acuerdo de fijacién de precios

Con el fin de alcanzar un precio superior al que se derivaria de una licitacion
competitiva, los licitadores pueden, entre otras opciones, acordar los
descuentos ofertados, fijar precios minimos de participacion, o aplicar una
misma férmula de calculo de precio.

Caso 27

En el seno de una asociacion empresarial de transportes se acordaron los precios de los servicios y se repartieron los itinerarios,
estableciendo ademds un sistema para ejercer un boicot a las empresas rebeldes al cumplimiento de dichos acuerdos.

Las pautas llevadas a cabo por las empresas sancionadas afectaban a diferentes segmentos del mercado de transporte y obedecian a
la existencia de un plan Unico de actuacidn conjunta en el que podia identificarse perfectamente un mismo patron, cuyo objetivo era la
fiiacion de tarifas y el reparto de los servicios de transporte en los mercados en los que se actuaba.

%o 28

Sancion por fijacion de precios a siete empresas fabricantes de absorbentes de incontinencia urinaria para adultos y a una federacion de
empresarios por una infraccion unica y continuada.

Desde al menos 1996 al 2014, fijaron los precios de los absorbentes financiados por la Administracion que se compran en las farmacias
para los pacientes no hospitalizados.

Llegaron a acuerdos y fijaron los precios de venta a los distribuidores mayoristas de este producto comercializado a través de las
farmacias.

El alcance de la conducta que se sanciond fue significativo, ya que la cuota de mercado conjunta de las entidades infractoras en el
mercado relevante era del 95%.
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2. Acuerdo de reparto de mercado

Las empresas licitadoras pueden tratar de acordar el reparto de mercados
geograficos o de clientes. Es habitual que este reparto de licitaciones se
realice en base a las cuotas de mercado pre-existentes.

Caso 29

Licitacion para la prestacion del servicio de comedores por medio de un procedimiento con dos fases: en la primera las empresas
acreditan su capacidad para prestar el servicio y en la segunda deben competir por obtener el contrato de cada uno de los lotes. Las
empresas sancionadas eran las Unicas que habian superado la primera fase de la contratacion y por tanto las Unicas que podian competir
por los lotes.

Las empresas sancionadas renunciaron a competir en todos los lotes para los que habian demostrado capacidad, por medio de una
pauta orquestada de presentacion de ofertas con el objetivo de consequir un reparto de lotes. De esta forma durante todos los afios
investigados las empresas sancionadas llevaron a cabo una practica que les garantizd la prestacion del servicio en el mismo lote a cada
una de ellas y a un precio alterado al alza por la concertacidn.

Caso 30

En las reuniones de una asociacion se destaca que la normativa que regula el nuevo concurso era totalmente nueva, por lo que debia ser
estudiada meticulosamente para no cometer errores. Se estudia el contenido de los nuevos textos de las clausulas administrativas y se
revisa la documentacidn necesaria a presentar en los sobres A, B y C. Se repasaron los itinerarios y se adjudicaron a cada empresa los
suyos, recalcando que los acuerdos de la asociacion seguian vigentes.

Las técnicas de colusién mas comunes para imponer la oferta ganadora
previamente acordada, generalmente utilizadas de manera simultanea, son
las siguientes:
¢QUE TIPO DE TECNICAS
UTILIZAN LOS O Posturas encubiertas: los miembros del acuerdo designados
OPERADORES ECONOMICOS previamente para no ganar la licitacién presentan ofertas que no
PARA REALIZAR LA tienen ninguna posibilidad de salir vencedoras. De esta manera
COLUSION?

consiguen sefalar la oferta ganadora y dar apariencia de legitimidad
al proceso.

O Supresion de propuestas: una vez decidida la empresa que debe
ser ganadora de la licitacion, el resto de empresas se abstienen de
presentar ofertas.

O Rotacion del ganador: los miembros del acuerdo pueden coordinarse
para ganar por turnos las licitaciones de un érgano de adjudicacion,
a través habitualmente de la utilizacién de posturas 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.
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La Comisién Europea sanciond en 2008 a nueve empresas de mudanzas internacionales belgas por colusion. Este cartel, que opero
durante diecinueve afios, manipulaba licitaciones publicas para conseguir una rotacion del ganador a través de posturas encubiertas. Las
empresas se repartian las ganancias a través de compensaciones a las que denominaban “‘comisiones’, que entraban a formar parte del
precio final y se distribuian entre las empresas perdedoras a través de facturas falsas.

¢{QUE TECNICAS DE
COMPENSACION UTILIZAN
LOS PARTICIPANTES DEL
ACUERDO COLUSORIO?

¢COMO PUEDEN DETECTAR
LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS SI HA EXISTIDO

COLUSION ENTRE LOS
LICITADORES?

Entre las técnicas mas destacadas para compensar a las empresas
participantes del acuerdo de colusién, por la adjudicataria, estan:

o

El uso de facturas falsas que no atienden a una corriente real de bienes
o prestacion de servicios

La subcontratacion por parte de la adjudicataria de alguna de las
compafiias participantes en el acuerdo de colusiéon que no haya
resultado adjudicataria

Existen diversos indicadores que permiten identificar conductas colusorias a las
Administraciones publicas. Si bien dichos indicadores pueden ser indicativos de
que se estd produciendo algun tipo de conducta andémala, no tienen porqué ser
indicativos de colusion, por lo que al identificar la concurrencia de los mismos, se
requerira un analisis mas detallado de la situacion.

Indicadores relacionados con la conducta de los licitadores

o

El ndmero de empresas que presentan ofertas es mas reducido de
lo habitual. Algunas empresas no acuden a una licitacion a la que
normalmente se hubieran presentado, mientras siguen acudiendo
a licitaciones de similares caracteristicas ante otros organismos de
adjudicacion.

Algunas empresas se presentan siempre a pesar de que nunca
resultan ganadoras. Es posible que estas empresas obtengan a
cambio de la presentacion de posturas encubiertas algun tipo de
compensacion por parte de la empresa adjudicataria.

Varias empresas presentan una oferta conjunta a pesar de que, al
menos una de ellas, podria haberlo hecho de manera individual.

Presentacion de ofertas por parte de varias empresas vinculadas o
de un mismo grupo. Si bien esta situacion puede estar permitida por la
normativa, la pertenencia a un mismo grupo empresarial puede facilitar
la coordinacion de sus estrategias.

La empresa que presenta la mejor oferta ante un érgano adjudicador
es frecuentemente la misma, |o que probablemente sea debido a un
acuerdo colusorio previo de reparto de mercado. Algunas empresas
so6lo obtienen ofertas ganadoras en determinadas areas geograficas,
aungue se presentan en varias.

Los licitadores parecen turnarse a lo largo del tiempo en la
presentacion de la oferta ganadora. La empresa adjudicataria de

la licitacion repetidamente subcontrata la realizacion de parte del
contrato con otras que no resultaron ganadoras del concurso o subasta
correspondientes.
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Indicadores relacionados con el precio

o

o

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

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

Diferencias significativas en los precios que una misma empresa
oferta para un contrato similar ante diferentes 6rganos adjudicadores o
ante entidades privadas.

Ofertas de precios mas altos ante los 6rganos de contratacion
radicados en determinado territorio por empresas residentes en el
mismo que las presentadas por esas mismas empresas ante otros
6rganos de contratacion.

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.

Subidas generales en los precios de todas las ofertas respecto
a licitaciones previas sin aumentos de costes o cualquier otra
justificacion aparente.

Presentacion de ofertas con precios superiores al presupuesto
maximo de adjudicacién. Las empresas podrian haber llegado a un
acuerdo para que se declare desierta la licitacion y forzar al érgano
adjudicador a incrementar su presupuesto maximo.
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Indicadores relacionados con la documentacion

o

o

o

o

Errores de calculo, fallos ortograficos o problemas formales de
presentacion de la oferta que se repiten en varias propuestas.

La presencia de borrones o tachaduras en todas las ofertas podria ser
indicativo de un acuerdo de ultima hora.

Ofertas de diferentes licitadores presentadas con tipografia o papeleria
idénticas.

Ofertas enviadas desde una misma direccion de correo, nimero de
fax, o direccién de email.

Indicadores relacionados con las declaraciones de los oferentes

o

o

o

o

=)

Referencias habladas o escritas sobre la posible existencia de un
acuerdo.

Rechazo sistematico a ofertar en determinadas areas o a ciertos
érganos de contratacion.

Preguntas o inquietudes sobre las posibles consecuencias de la
existencia de acuerdo.

Uso por parte de varios oferentes de terminologia similar al explicar,
por ejemplo, elevaciones de los precios.

El papel de la Administracion es muy importante en la deteccién de acuerdos
1] colusorios para lo que se desarrollan dos vias de actuacién: (i) el impulso
de medidas encaminadas a facilitar el acceso a la informacion v (i) la

¢QUE MEDIDAS determinacién de directrices de actuacion cuando se den indicadores de
PUEDE ADOPTAR LA comportamientos colusorios.
ADMINISTRACION ANTE LA
COLUSION?

ey

El acceso a la informacion, cuando este es desigual entre los distintos licitadores
puede incrementar la posibilidad de existencia de conductas colusorias entre los
licitadores u oferentes.

¢COMO INFLUYE EL ACCESO . .
A LA INFORMACION EN LA Por ello, es importante que todos los oferentes tengan acceso a la misma
COLUSION? informacion (principalmente aquella correspondiente a licitaciones anteriores

con el mismo objeto).
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La Administracion puede prevenir la colusién de las siguientes maneras:

=)

I

O Formar al personal de la Administracion en técnicas de deteccion de

¢COMO PUEDE LA usor
ADMINISTRACION conductas colusorias
IN?

PREVENIR LA COLUSION? O Registrar de forma sistematica informacion de licitaciones anteriores,
con el mayor detalle posible, para poder hacer seguimiento e
identificacion de patrones, tendencias e indicadores sospechosos

O Informar acerca de como denunciar conductas o comportamientos
sospechosos de colusion
La utilizacién de Uniones Temporales de Empresas (UTEs) o de Agrupaciones
de Interés Econdmico (AIEs) para participar en procedimientos de licitacion
puede tener efectos positivos, al facilitar el acceso a la financiacién de grandes

CASO ESPECIAL: UTE Y AIE inversiones y permitir la participacion de PYMES que pongan en comun
recursos complementarios (Art 69 LCSP).

No obstante, estas agrupaciones de empresas también pueden facilitar la
colusion, y por ello deben recibir una especial atencion. Entre los posibles
indicadores de existencia de un acuerdo anticompetitivo figuran:

a) La capacidad de participar individualmente en la licitacion
correspondiente de algunas de las empresas miembros de la AIE o
UTE.

b) La participacion simultanea de empresas de un mismo grupo
empresarial en un procedimiento de licitacion, por ejemplo una
empresa del grupo se presenta de manera individual y otra a través
de una UTE o AIE.

¢) Las empresas que forman la UTE o AIE concentran una parte
importante de la actividad en el ambito publico o privado.

d) Una UTE o AIE con cuota de mercado global elevada rechaza la
participacion en la agrupacion de otras empresas que no disponen
de capacidad para formar una UTE o AIE diferente y competitiva
para una determinada licitacion.

e) Lasempresas han intentado acudir al concurso mediante UTE
o AIE previamente y no se les ha permitido. Cuando finalmente
participan de forma individual pueden mantener la intencion de
actuar de forma coordinada. Esta situacion ha sido objeto de
investigacion y posterior sancién por parte del TDC en diversas
ocasiones.

f) Las empresas acuden individualmente a la licitacion y luego
subcontratan la ejecucion con una AIE de la que todas forman
parte. Esto podria reflejar la existencia de un acuerdo de reparto de
mercado para asegurar que, independientemente de quién gane la
licitacion, la ejecucion se realizara de forma conjunta.
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La CNMC sanciond a cuatro empresas y a nueve de los directivos de estas empresas. Las conductas infractoras se llevaron a cabo,
mayoritariamente, durante 15 afios, desde julio de 1999 y hasta, al menos, octubre de 2074.

La CNMC acredito que las cuatro empresas sancionadas se repartieron el mercado y acordaron precios y otras condiciones comerciales,
y se intercambiaron informacion comercial sensible durante 15 afios para el suministro de desvios ferroviarios y otros elementos
complementarios en la licitaciones convocadas por el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) y su antecesor GIF (Gestor
de Infraestructuras Ferroviarias) que respondian a una estrategia global que tenia por objeto eliminar la competencia en las licitaciones
de desvios ferroviarios convocadas por las entidades de gestion GIF y ADIF.

La principal estrategia de las empresas consistio en optar, sin justificacion y de forma permanente, por emplear la figura de las Uniones
Temporales de Empresas (UTE), que presentaban ofertas conjuntas, para participar en las licitaciones de suministro de desvios
ferroviarios del AVE y lineas convencionales celebradas por GIF/ADIF.

Las cuatro empresas sancionadas son empresas con un elevado volumen de negocio y capacidad acreditada para operar, habitualmente,
de manera individual en el mercado.

Sin embargo, en los pocos casos en los que las empresas se presentaron de forma individual, también llegaron a acuerdos sobre las
caracteristicas de la oferta y sobre como repartirse los trabajos, en ocasiones, incluso antes de la celebracidn de la licitacion.

%o 33

El Consejo Vasco de la Competencia resolvid que la UTE entre dos operadores telefénicos carecia de justificacion técnica al poder
concurrir ambas empresas a la licitacion de forma separada, asi como ejecutar el contrato en el supuesto de resultar adjudicatarios y
por otra parte no se deducia de dicha unidn otros beneficios a favor del interés general ni sinergias que puedieran superar el conflicto de
dichas conductas con la normativa de la competencia. Por el contrario, suponia una reduccidn en la competencia de los operadores en
el mercado que pudo redundar en reduccion de la eficiencia.

Caso 34

Una empresa de ambulancias denuncid a una agrupacidn por cerrar el acceso al mercado publico y privado, al repartirse la actividad entre
sus socios. Ciertas cldusulas del acuerdo de la agrupacidn fueron consideradas anticompetitivas.

Un caso valorado de forma similar fue la constitucion de una UTE entre 13 empresas de ambulancias para participar en concurso publico.
Esta agrupacion inclufa cldusulas dirigidas a repartirse el mercado publico y privado.
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CUESTIONES A TENER EN
CUENTA EN LOS PLIEGOS

55

Se recomienda el uso de procedimientos abiertos de licitacion.
Utilizar subastas electronicas que permitan analizar el comportamiento
de los oferentes.

Se aconseja limitar la informacion facilitada a los licitadores en las
distintas fases del procedimiento de adjudicacion: informarles de su
clasificacion sin informarles de cuantos oferentes hay en cada fase, ni
cuales han quedado excluidos.

Debe verificarse la vinculacion juridica entre los distintos oferentes.

No se debe delegar la adjudicacion final en el equipo que haya definido
los criterios técnicos o pliegos de la oferta publica.

Los oferentes deben ser informados de que cualquier conducta
sospechosa sera analizada y de las penas y sanciones aparejadas a la
colusion, a modo de advertencia.
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¢QUE PASOS HA DE SEGUIR
LA ADMINISTRACION EN
CASO DE COLUSION?

flo

¢QUE ES EL PROGRAMA DE
CLEMENCIA?

56

O Poner el caso en conocimiento de la Autoridad de la Competencia
competente. En este sentido, la LCSP hace referencia a un
procedimiento sumarisimo para los casos en los que haya indicios
solidos de colusion. En dichos casos, se pondra en conocimiento de la
mesa de contratacion, que lo pondra en conocimiento de la autoridad
de la competencia correspondiente posteriormente.

4 Correo electronico: infocompetencia@avdc.eus
Qs Teléfono: 94-4032813

Personalmente o por oficio: LEA/AVC sita en la Calle Ercilla,
n° 4, 22 planta, 48009 Bilbao.

El articulo 69.2 prevé la consulta de la mesa de contratacion, o en su defecto
del 6rgano de contratacion, en el supuesto de apreciarse indicios de colusion
en las uniones temporales de empresas.

El articulo 132 explicita que los érganos de contratacion comunicaran
cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela entre los licitadores que tengan por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en el proceso de contratacion.

Al respecto, la LCSP hace referencia a un procedimiento sumarisimo de
consulta mencionado en los articulos 69.2, referido a las uniones temporales
de empresas, y en el articulo 132.3. Este procedimiento se regula en el articulo
150.1 para el que se prevé un desarrollo reglamentario.

El articulo 150.1 en su tercer parrafo establece:

“Si en el gjercicio de sus funciones la mesa de contratacion, o en su defecto,
el 6rgano de contratacion, tuviera indicios fundados de conductas colusorias
en el procedimiento de contratacion, en el sentido definido en el articulo 1 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, los trasladara
con caracter previo a la adjudicacion del contrato a la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia
autonomica correspondiente, a efectos de que a través de un procedimiento
sumarisimo se pronuncie sobre aquellos. La remision de dichos indicios
tendra efectos suspensivos en el procedimiento de contratacion. Si la
remision la realiza la mesa de contratacién dara cuenta de ello al érgano de
contratacion.

Reglamentariamente se regulara el procedimiento al que se refiere el presente
parrafo.

Si la autoridad de competencia se pronunciase afirmativamente respecto a los
indicios de colusion la adjudicacion debe suspenderse hasta que la autoridad
de competencia incoe expediente sancionador.

La LDC establece, en sus articulos 65y 66, el programa de exencion y de
reduccion de las multas, denominado programa de clemencia. Cualquier
persona fisica 0 empresa puede ser beneficiaria de la exencion de la multa o
de su reduccion si, habiendo participado en un cartel (acuerdo secreto entre
dos o mas competidores cuyo objeto es la fijacion de precios, de cuotas

de produccion o de venta, el reparto de mercados o la restriccion de las
importaciones o exportaciones), denuncia su existencia y aporta pruebas
sustantivas para la investigacion.
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Test para la deteccion de la colusion

Los acuerdos de colusién entre licitadores suelen ser dificiles de detectar. Los licitadores implicados saben que

su actuacion es ilicita y, por tanto, intentan mantener dichos acuerdos en secreto. Sin embargo, existen ciertos
comportamientos y sefiales de advertencia que pueden ayudar a los 6rganos de contratacién a detectar o a tener
sospechas de la posible existencia de colusion entre los mismos, por lo que se recomienda que estén muy atentos a
estos indicadores:

S —— [
e R

e —— |
s ————————— |
e
T A
e
e

DOCUMENTACION

T B
Documentacion remitida desde la misma direccién (de correo electronico, fax, etc.) _
e B
Cambios en la documentacion (tachaduras, borrones o correctores) _




4 | anexo I: Test para la deteccién de la colusién 50

e —
e —_ |
e
e R

o

Subidas generales de precios sin justificacion aparente _
Ofertas por encima del presupuesto maximo _

N RN
tro de los licitadores con caracter previo a la presentacion de una oferta _
e
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