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1. INTRODUCCION

La inversion publica constituye un elemento destacado en una economia social de
mercado. Es un hecho establecido por la teoria econémica que el mercado no provee
eficientemente determinados bienes, los denominados bienes publicos y preferentes,
que resultan esenciales para el funcionamiento del sistema econdmico. Para su
adecuada provision se requiere la intervencion de la Administracion, la creacion de
mercados publicos y su instrumentacion mediante un conjunto de normas vy
procedimientos, la denominada contratacion publica.

El impacto econdmico de la contratacion publica en los paises de la OCDE alcanza el
15% del PIB segun se desprende del estudio realizado por el Comité de Competencia
de la OCDE denominado “Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement’
en adelante, “Directrices para combatir la colusiéon entre oferentes en licitaciones
publicas”, de 24 de febrero de 2009. La movilizacion de este volumen de recursos
publicos incide, ademas, en la creacién de empleo y en la generacion de riqueza en un
pais.

Las peculiares caracteristicas de los mercados publicos han planteado histéricamente
la necesidad de cuidar que las normas y los procedimientos en los que se basan los
procesos de contratacién publica den como resultado, bienes y servicios publicos en
las mejores condiciones de eficacia, pero también de economia y eficiencia.

El objeto de este documento en materia de contratacion publica parte de la necesidad
de garantizar una competencia suficiente en este sector de la actividad econdémica y
ello por dos motivos:

e Los procedimientos de contratacién abiertos y transparentes contribuyen a mejorar
la competitividad de las empresas que operan en dichos mercados. Nada mejor
que un sistema de competencia efectiva para incitar a las empresas a mejorar sus
procesos de produccion, ajustar el precio de sus ofertas e innovar para competir de
manera eficiente.

e Una politica de contrataciéon publica que facilite el acceso y favorezca la
competencia constituye un requisito imprescindible para llevar a cabo un gasto
publico eficiente. Las Administraciones que actian en mercados competitivos y
transparentes pueden adquirir bienes de mayor calidad a menores precios.

Estas cuestiones revisten especial importancia en un contexto de consolidacién fiscal,
como el actual, que plantea la exigencia de una mayor eficiencia en la utilizacion de
los recursos publicos. En este sentido, en el ambito de los mercados publicos y de la
contratacion publica, se pueden establecer con caracter general dos tipos de
situaciones que pueden afectar a la competencia.



Zn

JUNTA DE ANDALUCIA Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
COMSEIERA DE HACIEMDA ¥ ADMINISTRACION PLUBLICA —~

omision Consultiva de Contratacio Tministrativa
COMSEIERIA DE ECOMNOMIA INNOVACICN ¥ CIENCIA omi suitva de Contratacion Administrative

Por un lado, puede ser la propia Administracion la que cree barreras innecesarias al
acceso de los licitadores a los mercados publicos, mediante el mantenimiento de
trabas burocraticas o cualquier tipo de cargas. Estas practicas resultan muy
perjudiciales, en la medida en que es un hecho constatado que en los mercados en los
que se aumenta el numero de oferentes se obtienen los bienes en mejores
condiciones de precio y calidad. En consecuencia, la simplificacion de procedimientos,
la eliminacién de cargas en los procesos de seleccidn y especialmente la implantacion
completa de la administracion electronica en la contratacion publica, son en la
actualidad compromisos ineludibles para impulsar una mayor competencia en este
ambito.

Por otro lado, los propios operadores econdmicos mediante la realizacién de practicas
anticompetitivas, como es la colusion entre oferentes en los procedimientos de
licitacion, pueden causar graves perjuicios a las compras publicas, elevando precios o
disminuyendo la calidad de los bienes y servicios contratados y, menoscabando asi los
efectos de un mercado competitivo. En este sentido, la colusién es una infraccion
administrativa tipificada en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (“LDC”). Asimismo en la Disposicion Adicional vigésimo séptima de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (‘LCSP”) se determina
la obligacion de los érganos de contratacion de notificar a las autoridades de defensa
de la competencia cualquier hecho que pueda constituir infraccion a la legislacion de
defensa de la competencia.

Con el fin de afrontar estas situaciones y, al objeto de mejorar el funcionamiento
competitivo del mercado de la contratacion publica en Andalucia, la Agencia de
Defensa de la Competencia de Andalucia (“ADCA”), haciendo uso de su labor de
promocion prevista en el articulo 3. e€) de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocion
y Defensa de la Competencia, elaboré un documento de propuestas para mejorar el
acceso y promover una mayor competencia en el ambito de la contratacion publica
andaluza. Dicho documento, que recibié aportaciones de la Confederacion de
Empresarios de Andalucia, fue aprobado por la Comision Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia en su sesion de 22 de diciembre de 2010,
adoptando la forma de Recomendaciones.

El objetivo fundamental de estas Recomendaciones es orientar a los entes
adjudicadores que conforman el sector publico andaluz sobre las medidas que pueden
adoptar para promover la competencia efectiva de los operadores econémicos en los
procesos de licitacion y, en su caso, sobre cédmo prevenir y detectar las conductas
colusorias que se pueden producir.

El presente documento toma como punto de partida el “Estudio sobre la contratacion
publica andaluza desde el punto de vista de la competencia” realizado por la ADCA,
asi como otros estudios y trabajos llevados a cabo por otras Autoridades como la



Zn

JUNTA DE ANDALUCIA Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
COMSEIERA DE HACIEMDA ¥ ADMINISTRACION PLUBLICA C

pmision Consultiva de Contratacio Aministrativa
COMSEIERIA DE ECOMNOMIA INNOVACICN ¥ CIENCIA omi suitva de Contratacion Administrative

Comisiéon Europea', la Office of Fair Trading en el Reino Unido?, y otras
organizaciones internacionales con competencias en la materia, como la OCDE, que
constituyen documentos de referencia al objeto de mejorar los procedimientos de
licitaciones publicas desde el punto de vista de la competencia.

2. PROMOVER UNOS MERCADOS DE CONTRATACION PUBLICA MAS
COMPETITIVOS

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, ha reforzado la normativa relativa a los
contratos publicos en el ambito europeo para garantizar los principios de competencia
efectiva, transparencia e igualdad de trato, asi como para desarrollar un entorno
favorable para los licitadores en materia de contratacién publica mediante la adopcién
de medios de contratacion electronicos que permitan una tramitacion de los
procedimientos mas agil y eficaz.

En Espafia se han llevado a cabo las adaptaciones necesarias del marco europeo de
contratacion publica con la promulgacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, que establece que la libre competencia es un objetivo
que debe informar la aplicacion de la Ley junto con otros principios directamente
relacionados con este ultimo, como el de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato
entre potenciales candidatos.

Ello plantea que los érganos de contratacién deben garantizar que el procedimiento de
adjudicaciéon establezca todas las condiciones necesarias para que exista una
competencia no falseada. Un aspecto importante, en este sentido es el hecho de que
en el quehacer administrativo persisten determinadas practicas que podrian trasladar
cargas o trabas innecesarias a los licitadores y restringir la competencia efectiva. A
este respecto, el documento realizado para el Ministerio de la Presidencia por las
organizaciones empresariales denominado “Analisis de las cargas administrativas
soportadas por las PYMES espanolas” presenta propuestas para la simplificacion de
tramites burocraticos, entre otras areas, en materia de contratacion publica, que

! En cuanto a los estudios realizados por la Comisién Europea en la presente materia, cabe destacar el Documento de
Trabajo de los Servicios de la Comision, de 25 de junio de 2008, denominado “Cédigo Europeo de Buenas Practicas
para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos”, que trata de asistir a las autoridades publicas a en el
desarrollo de “estrategias”, “programas” o “planes de actuacion”, con el objetivo especifico de facilitar el acceso de las
PYME a los contratos publicos.

2 La Autoridad de Competencia britanica (Office of Fair Trading) ha elaborado una Guia bajo el titulo “Making
Competition work for you” (Haz que la Competencia funcione en tu beneficio), que tiene por objeto difundir mejores
practicas entre las organizaciones responsables de la contratacion en el sector de la construccion para fomentar una
competencia efectiva.
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reducirian los costes administrativos innecesarios en mas de 3.000 millones de euros
al afo, es decir un 0,3 % del PIB.

Por ello, parece oportuno proporcionar a los érganos de contratacion orientaciones
para simplificar el procedimiento de contratacion y eliminar todas las trabas
innecesarias al objeto de maximizar la participacion de potenciales licitadores.
Asimismo, con este documento se pretende promover un cambio de perspectiva y
toma de conciencia por los poderes adjudicadores de los beneficios que puede
reportar una mayor competencia efectiva en los procedimientos de contratacion
publica, tal y como apunta la Comision Europea en su “Cédigo europeo de buenas
practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos”.

Este apartado se estructura en tres bloques:

e En el primero de ellos, se proporcionan una serie de pautas que podrian adoptar
los 6rganos de contratacion, tanto en la fase preparatoria previa al inicio del
procedimiento de contratacion como en el disefio del propio proceso de licitacion
de cara a promover una competencia efectiva.

e En segundo lugar, se delimitan con mayor detalle los criterios mas adecuados
sobre los que reflexionar a la hora de disenar los pliegos de contratacion desde el
punto de vista de la competencia.

e Finalmente, se mencionan otros aspectos del proceso de licitacién para aumentar
la competencia en el mercado de la contratacion publica.

2.1 FASE PREPARATORIA Y DISENO DEL PROCESO DE LICITACION

En el disefio del procedimiento de contratacion, asi como en las actuaciones
preparatorias previas al mismo, los o6rganos de contratacion deben tomar en
consideracion los siguientes aspectos:

2.1.1. Llevar a cabo una adecuada planificacion previa.

En la fase preparatoria previa al inicio del procedimiento de contratacion, siguiendo el
estudio realizado por el Comité de Competencia de la OCDE *“Directrices para
combatir la colusiéon entre oferentes en licitaciones publicas”, es muy conveniente
contar con un suficiente conocimiento de las caracteristicas del mercado, los
potenciales proveedores, los productos o servicios y sus niveles de precios, calidad,
etc. De esta forma, se puede efectuar una adecuada planificacion del proceso de
contratacion, promover la concurrencia o evitar posibles comportamientos colusorios.
En definitiva, con ello se garantizan unos mayores niveles de eficacia en la utilizacion
de los recursos publicos. A este respecto, es oportuno plantear las siguientes medidas
a considerar:
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» Estudiar las caracteristicas del mercado en el que se va a producir la compra y
comprobar que encajan perfectamente con las necesidades a cubrir.

» lIdentificar a los potenciales proveedores que operan en el mercado previamente
definido, y obtener informacién sobre la gama de productos o servicios, niveles
de calidad y sus precios.

» Consultar en anteriores licitaciones los proveedores, precios y condiciones
proporcionados para productos iguales o similares.

» Mantener una coordinacion con otros compradores del sector publico que hayan
realizado contratos recientemente sobre bienes o servicios iguales o similares
para manejar informacion del mercado y de sus intervinientes, precios y demas
condiciones comerciales.

2.1.2. Adoptar el modelo de contratacion mas competitivo.

Con el objetivo de incrementar la competencia en la contratacion publica, los érganos
de contratacién deben hacer efectivas sus adquisiciones publicas, fundamentalmente,
a través de procedimientos abiertos y transparentes.

Asimismo, en los casos en los que la Ley permita hacer uso de los procedimientos
negociados, el érgano de contratacién debera cursar invitaciones al mayor numero
posible de licitadores capacitadas para la realizacion del objeto del contrato, siempre
que ello sea posible. De tal manera que no se limite a dar cumplimiento estricto de lo
previsto en el articulo 162.1. de la LCSP (invitando unicamente a tres empresas), sino
que realmente exista una auténtica concurrencia en el procedimiento que garantice
una efectiva competencia entre los licitadores. Dicha consideracion ha sido puesta de
manifiesto reiteradamente en los Ultimos ejercicios por la Camara de Cuentas de
Andalucia en sus Informes de Fiscalizacion de la Cuenta General de la Junta de
Andalucia, Contrataciéon Administrativa y Fondos de Compensacion Interterritorrial.

Por otra parte, la tramitacién de un contrato publico mediante el procedimiento de
urgencia, al suponer una reduccion de los plazos, puede tener como efecto potencial
la reduccion del numero de oferentes que puedan participar y cumplir los requisitos
exigidos en cada fase contractual. No obstante, en determinados supuestos, puede
resultar necesario dinamizar la contratacion publica e imprimir mayor celeridad a los
procedimientos de contratacion que se lleven a efecto mediante la tramitacion de los
procedimientos por via de urgencia.
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Sin embargo, dado que dicha medida puede suponer una disminucién en el nimero de
licitadores, al disponer de menor tiempo para preparar adecuadamente sus ofertas y
cumplir los requisitos exigidos en cada fase contractual, debe contrarrestarse este
efecto reforzando la publicidad de estos contratos, como por ejemplo mediante el
mecanismo de anuncio de informacién previa en DOUE previsto en el articulo 125 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

Finalmente, debe precisarse que la utilizacion de la facultad prevista en el articulo 202
de la LCSP, de modificar los contratos, segun ha puesto de manifiesto la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) en sus “Recomendaciones a las Administraciones
Puablicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora de la
competencia”, de 17 de junio de 2008, aun cuando resulta adecuada debido a la
multitud de eventualidades que pueden presentarse con caracter posterior a la
adjudicacion del contrato original, siendo en estos casos aconsejable restablecer el
equilibrio entre las partes del contrato de una manera agil, en determinadas ocasiones,
puede dar lugar a excesos que desvirtluen el caracter competitivo del proceso
concurrencial original. En muchos supuestos, se emplea este instrumento para realizar
ampliaciones al proyecto que podian o debian haberse previsto en el proyecto
originario. Ademas, en demasiados casos las causas argumentadas traen causa de
informes técnicos del propio contratista originario que podria estar buscando, mediante
la modificacion “rentabilizar” el contrato para el que inicialmente pujé excesivamente a
la baja con el fin de resultar adjudicatario. Con ello, se elimina la posibilidad de que
otros potenciales licitadores distintos del adjudicatario original puedan concurrir. Por
tanto, seria conveniente tener en cuenta las siguientes recomendaciones:

» Fomentar la adopcién de procedimientos de contratacion abiertos.

» Cursar invitaciones al mayor numero posible de operadores econémicos en los
procedimientos negociados.

» Evitar en la medida de lo posible el recurso a la tramitacion de los procesos de
licitacion por via de urgencia.

» Justificar, en su caso, la imposibilidad de obtener los objetivos de la modificacion
mediante una nueva licitacion publica.

2.1.3. Subdivir los contratos cuando sea posible en lotes.

Como senala la Comision Europea en el Documento de Trabajo “Cddigo de Buenas
Practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos”, la subdivision
de los contratos publicos en lotes, siempre que, por la naturaleza y caracteristicas del
contrato sea posible, puede incrementar la competencia efectiva, al favorecer la
participacion de aquellos operadores econémicos que no se encuentran capacitados
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para acceder a la totalidad del contrato. En concreto, la division del tamafo del
contrato cuando resulte viable en lotes implicara, sobre todo, una mayor participacion
de las PYME que, a su vez, generara una competencia mas intensa en la licitacion de
contratos publicos.

Por otra parte, esta cuestion debe completarse con el hecho de que se permita licitar
por el nimero de lotes que deseen los potenciales contratistas, ya que ello puede
suponer un incentivo para aquellos operadores de mayor dimension. En consecuencia,
es oportuno plantear la siguiente recomendacion:

» Favorecer la subdivision de los contratos en lotes, cuando por la naturaleza y
caracteristicas del contrato sea posible.

2.1.4. Ponderar la participacion conjunta en los procedimientos de contratacion.

La posibilidad de que las empresas concurran a procedimientos de licitacion publica
conjuntamente, por ejemplo a través de la constitucion en uniones temporales de
empresas (UTEs) puede tener como efecto positivo la de encontrar potenciales
contratistas y permitir la participacion de las PYME en los procedimientos de
contratacion, tal y como senala la CNC en su documento sobre “Recomendaciones a
las Administraciones Publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y
favorecedora de la competencia”, de 17 de junio de 2008.

Sin embargo, en ciertas ocasiones se observa que son los propios 6rganos de
contratacion los que exigen a los potenciales licitadores que adopten esta determinada
forma juridica como condicién para poder participar en los procesos de selecciéon. En
este caso, dicha condicion puede limitar la competencia mediante la anulacién de
posibles ofertas alternativas, la coordinacion que se establece entre sus miembros y el
riesgo de que introduzcan mecanismos de colusién y ademas dicha exigencia no se
ajustaria a la legislacién de contratacion publica.

Por todo ello, seria recomendable que la participacion conjunta a través de UTEs se
deje a la libre eleccion de los operadores econdmicos, y que sea el érgano de
contratacion el que valore si la presentacién conjunta de ofertas por éstos conlleva
efectos que pudieran limitar la competencia. A tal fin, conviene que se tenga presente
la siguiente premisa:

» Ponderar la participacion conjunta en los procesos de licitacion.

10
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22 COMO DISENAR LOS PLIEGOS DE CONTRATACION PARA FACILITAR LA
PARTICIPACION DEL MAXIMO NUMERO DE LICITADORES.

Con caracter general, los pliegos de contratacion constituyen los documentos
reguladores en el acceso a las licitaciones publicas. Por ello, debe ponerse especial
énfasis en la elaboracion de los mismos, evitando la introduccién de clausulas que
generen barreras, obstaculos o cargas innecesarias al acceso de operadores
econdmicos a la licitacion.

Esta Agencia, en su Estudio sobre Ila contratacién publica andaluza
(http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/estudios_e_informes/estudios.ht
ml), analizé los pliegos de contratacion de una seleccion de 109 expedientes
tramitados en el ambito territorial de Andalucia, distribuidos por tipo de contrato y por
ente adjudicador. Este trabajo permitid identificar una serie de practicas que
establecen trabas o barreras innecesarias que suponen una carga para las empresas
y limitan la competencia efectiva en este mercado.

Sobre la base de este analisis, en este epigrafe se plantean una serie de “buenas
practicas” distribuidas por bloques tematicos dirigidas a favorecer la eliminacion de
esas trabas detectadas en los pliegos de contratacién.

1. Simplificar los tramites administrativos y aliviar de cargas burocraticas a los
operadores econémicos.

2. Elegir unos criterios de seleccién de contratistas que favorezcan la participacion
del mayor numero posible de licitadores.

3. Describir los criterios de valoracion de las ofertas con caracter objetivo y
ponderarlos adecuadamente.

4. Garantizar la disponibilidad de los pliegos y de la documentacién complementaria a
los operadores econdmicos.

5. Evitar la prolongacion de los contratos mediante prorrogas aplicadas de forma
automatica y generalizada.

6. Incluir en los contratos la posibilidad de subcontratar para facilitar la participacion
de las empresas, especialmente de las PYME.

7. Definir las especificaciones técnicas de los contratos de forma clara, comprensible
y predecible.

A continuacién se analizan con mayor grado de detalle cada una de las medidas
sefaladas anteriormente vy, a titulo ilustrativo, se plantean una serie de ejemplos de
practicas que establecen barreras o trabas a la concurrencia.

11



Zn

JUNTA DE ANDALUCIA Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
COMSEIERA DE HACIEMDA ¥ ADMINISTRACION PLUBLICA C

pmision Consultiva de Contratacio Aministrativa
COMSEIERIA DE ECOMNOMIA INNOVACICN ¥ CIENCIA omi suitva de Contratacion Administrative

2.2.1. Simplificar los tramites administrativos y aliviar de cargas burocraticas a
los operadores economicos.

Para garantizar el rigor en el procedimiento de contratacion publica resulta necesario
establecer todo un conjunto de tramites administrativos. Sin embargo, hacer mas
complejos o gravosos estos tramites puede producir un efecto disuasorio para los
operadores econdmicos a la hora de decidir su participacion en un concreto proceso
de licitacion. En particular, el tiempo y el coste financiero asociado a la preparacion de
estos tramites suponen los motivos de queja mas frecuentes de las PYME, dado que
estas empresas no suelen disponer de capacidad administrativa especializada
suficiente®.

Por ello, resulta adecuado reducir al minimo posible estos tramites y aliviar de cargas
innecesarias el procedimiento. En concreto, cabe llamar la atencion sobre los
siguientes aspectos en este ambito:

» Eximir a los licitadores de la obligacion de presentar certificaciones acreditativas
de su capacitacién personal cuando la Administracién pueda comprobar dicha
capacitacion.

» Favorecer la accesibilidad de los agentes econémicos a la hora de presentar la
documentacién necesaria para licitar.

» Facilitar a los agentes econdmicos la forma de verificar juridicamente la
documentacién personal exigida para acceder a los procesos de licitacion.

» Ponderar la necesidad de la exigencia de garantias financieras a los licitadores
para poder participar en un determinado proceso de seleccion.

2.21.1. Eximir a los licitadores de la obligacién de presentar certificaciones
acreditativas de su capacitacion personal cuando la Administracion pueda
comprobar dicha capacitacion.

La reiterada exigencia de documentacién o certificacién acreditativa de la capacidad
personal de las empresas como condicion para poder acceder a los procesos publicos
de licitacion puede suponer una carga evitable cuando estos documentos obran en
poder de la Administracion. En particular, en aquellos supuestos en que tales
documentos hayan sido presentados con antelacion para participar en un anterior

3 Dicha afirmacién se desprende del estudio realizado por la Comisién Europea en el “Codigo Europeo de Buenas
Practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos”.
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procedimiento con el mismo ente 0 en aquellos casos en que se pueda consultar por la
Administracién en el Registro Publico de Licitadores.

En este sentido, debe indicarse que se esta tramitando un Decreto por el que se prevé
que “los érganos de contratacién de la Administracion de la Junta de Andalucia y de
sus entidades instrumentales o vinculadas que tengan acceso al Registro de
Licitadores, en todo caso, y el resto de 6rganos de contratacion mencionados en el
articulo 11.1, cuando el pliego de clausulas administrativas o el anuncio del contrato
asi lo prevean, incorporaran de oficio la certificacion del Registro de Licitadores al
procedimiento de contratacion .

En este sentido, se recomienda emplear, en aquellos supuestos en que sea admisible,
la posibilidad de que en la fase de preseleccion sea suficiente la presentacion de una
declaracién responsable en la que los licitadores manifiesten que rednen los requisitos
exigidos para licitar y que, en el caso de que resulte adjudicatario, aporte los
documentos de forma fehaciente.

Ejemplo de préactica a evitar: Se opta por requerir la aportacion de fotocopias de DNI u otro
documento identificativo oficial o el certificado del Registro de licitadores.

Anexo | Cuadro Resumen PCAP.
“Aportacion de DNI u otro documento identificativo oficial: S/N: Si.
Incorporacion de oficio del Certificado del Registro de Licitadores al procedimiento: S/N: No.”

Comentario: La exigencia a las empresas de presentar fotocopia de DNI o certificado del
Registro de Licitadores supone una traba administrativa injustificada y una clara excepcion
al principio general de otorgar a los ciudadanos el derecho de no tener que aportar aquella
documentacion que ya obra en poder de la Administracion.

2.2.1.2. Favorecer la accesibilidad de los agentes econémicos a la hora de presentar
la documentacion necesaria para licitar.

Una mayor accesibilidad de los licitadores a la hora de presentar sus ofertas
supone un elemento que favorece el aumento del nimero de participantes en el
procedimiento de contratacion. Por ello, seria oportuno el establecimiento de
registros fisicos alternativos donde puedan presentar sus proposiciones. Asimismo,
se estima conveniente también facilitar la comunicacién a través de medios
electronicos, informaticos o telematicos.

Ejemplo de practica a evitar: Se exige en el pliego que la documentacion necesaria para
licitar sea presentada unicamente en el Registro del érgano de contratacion o por correo:

Clausula 9.1. PCAP.
“Las proposiciones, junto con la documentacion preceptiva, se presentaran, dentro del plazo
sefialado en el anuncio, en el Registro General del érgano de contratacion indicado en el mismo (...)”
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Comentario: Debe reflexionarse sobre la necesidad de ampliar el numero de registros
fisicos habilitados para la presentacién de ofertas de cara a ofrecer igualdad de
oportunidades a todos los operadores econdmicos con independencia de su ubicacion
geografica. Ello claro esta sin perjuicio de potenciar la puesta en funcionamiento de una
herramienta que permita la comunicacién mediante medios electronicos, informaticos y
telematicos.

2.21.3. Facilitar a los agentes economicos la forma de verificar juridicamente la
documentacién personal exigida para acceder a los procesos de licitacion®.

Partiendo de la premisa de que es necesario garantizar una debida verificacion juridica
de los documentos acreditativos de la aptitud de los licitadores por parte de la
Administracién, también debe reflexionarse sobre la forma en que pueda admitirse la
referida acreditacion. La acreditacion juridica de determinados documentos supone un
significativo coste econémico para las empresas y puede implicar un trato diferenciado
para los operadores econémicos, sobre todo para aquellos que se encuentren situados
en otros territorios.

Ejemplo de practica a evitar: Se exige en los pliegos que los poderes estén bastanteados
por los Letrados del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia o, en los contratos
celebrados por el Servicio Andaluz de Salud por Letrados de Administracion Sanitaria.

Clausula 9.2.1.1 c) de PCAP. Documentos acreditativos de la representacion.
“Los que comparezcan o firmen proposiciones en nombre de ofro presentaran poder de
representacion, bastanteado por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia”

Clausula 6.2.4.2. de PCAP del sector sanitario. Documentacion requerida.
“b) Poder suficiente para representar a la persona o entidad en cuyo nombre concurra el firmante de
la proposicion, debidamente inscrito en el Registro Mercantil, o su caso en el correspondiente
Registro oficial. En todo caso, los poderes deberan estar bastanteados por un Letrado de
Administracién Sanitaria”

Comentario: La exigencia de obtener el bastanteo del poder de representacion
exclusivamente de los Letrados de la Junta de Andalucia o de los Letrados del Servicio
Andaluz de Salud (SAS) para los contratos celebrados por la Administracion de la Junta o
por el SAS, respectivamente, ocasiona un tratamiento diferenciado para aquellas empresas
que se encuentren sobre todo instaladas en otras Comunidades Autdbnomas o en diferentes
paises.

En consecuencia, podria promoverse la aprobacion de las reformas y medidas oportunas a
los efectos de considerar la admision de la referida acreditacion cuando la misma haya sido
expedida por otros organismos equivalentes (por ejemplo, Letrados de otras Comunidades
Auténomas, o equivalencias de bastanteo de los Letrados de la Junta de Andalucia y del
SAS sin caracter excluyente al pertenecer ambos organismos a la misma Administracion).

4 . . . ~ . . P

Esta circunstancia ha sido sefialada recientemente en el documento denominado “Analisis de las cargas
administrativas soportadas por las PYMES espafiolas” suscrito por el Ministerio de la Presidencia y el sector
empresarial espafol a través de la CEOE y CEPYME, de febrero de 2010.
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2.2.1.4. Ponderar la necesidad de la exigencia de garantias financieras a los
licitadores para poder participar en un determinado proceso de seleccion.

La exigencia de garantias financieras supone una “barrera de entrada” a los licitadores
que, reuniendo las condiciones de solvencia econdmica y técnica suficientes, no
concurren al procedimiento de contratacion por los costes que esta garantia conlleva.
Especialmente este requerimiento representa un obstaculo para la participacion de las
PYME en la contratacion publica.

Por ello, se considera que debe evitarse el automatismo y valorar la necesidad, caso
por caso, de la pertinencia de exigir a los licitadores estas garantias financieras y
asimismo ponderar si éstas tienen que alcanzar el limite maximo admitido en la Ley.
En este andlisis de proporcionalidad debe tomarse en consideracién el objetivo de
fomentar la concurrencia del mayor numero de operadores econémicos dispuestos a
competir por el contrato minorando los costes que producen la presentacion de las
ofertas.

Sobre este particular, el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia acordé el
pasado 8 de junio de 2010 suprimir, con caracter general, el requisito de garantia
provisional que se exige a las empresas para concurrir a la adjudicacion de contratos
de la Administraciéon de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales. La medida,
que se aplicara durante los afios 2010 y 2011 ante las dificultades financieras
derivadas de la actual coyuntura econdmica, tiene como objetivo facilitar la
participacion privada en los proyectos del sector publico autonémico. Su implantacion
liberara a los licitadores de aportar una cantidad anual de alrededor de 60 millones de
euros.

El depdsito de la garantia provisional, que puede alcanzar hasta el 3% del presupuesto
de licitacion, es una de las condiciones que fija la Ley de Contratos del Sector Publico
para que las empresas puedan presentar sus ofertas. No obstante, el acuerdo del
Consejo de Gobierno se adopta conforme a lo previsto en el articulo 91 de esta misma
norma, que otorga a los 6rganos de contratacion la facultad de decidir en funcion de
las circunstancias de cada contrato. Siguiendo el mismo criterio de discrecionalidad,
los 6rganos de contratacion podran ahora exigir la garantia provisional pero solo con
caracter excepcional y siempre que quede suficientemente justificada su necesidad. La
cuantia se devolvera de forma inmediata a los licitadores después de la adjudicacion.

En esta misma linea, debe resaltarse la reciente modificacion realizada sobre el
régimen juridico de las garantias provisionales mediante la promulgacion de la Ley
34/2010, de 5 de agosto, por la que se modifica la LCSP, entre otras normas. Con la
nueva regulaciéon cuando el d6rgano de contratacion decida exigir una garantia
provisional debera justificar suficientemente en el expediente las razones por las que
se estima procedente su exigencia para ese contrato en concreto.
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No obstante, debe precisarse que en aquellos mercados que por sus caracteristicas
estructurales fueran mas susceptibles de sufrir practicas colusorias, las garantias
provisionales cumplen la funcién adicional de prevenir la aparicion de posibles
acuerdos anticompetitivos de supresion de ofertas durante el procedimiento de
licitacion. Por lo tanto, en estos supuestos, la exigencia y el nivel de la garantia
provisional debe ser adecuadamente ponderada por parte del érgano de contratacion
de acuerdo con el conjunto de circunstancias anteriormente mencionadas.

Ejemplo de practica a evitar: Se opta por exigir garantia provisional para la participacion en
los procesos de licitacion.

Anexo | Cuadro Resumen PCAP. Garantias
“Acreditacion por medios electrénicos, informaticos o telematicos: S/N: NO
Provisional: SI 3% del presupuesto base de licitacion. En cifras xxx € (...)".

Comentario: El érgano de contratacion tiene la posibilidad expresamente prevista en la
LCSP de reducir las cargas financieras a los licitadores en la medida en que no estime
necesaria la constitucién de la garantia provisional o, en aquellos casos en que si sea
precisa, la determine en una cuantia distinta a la maxima permitida por la Ley (3%).

2.2.2. Elegir unos criterios de seleccion de contratistas que favorezcan la
participacion del mayor nimero posible de licitadores.

La eleccidon de unos requisitos de solvencia econdmica y técnica demasiado rigurosos
pueden suponer “barreras a la entrada” en el procedimiento de contratacién para
aquellos agentes econémicos que, disponiendo de la capacidad necesaria para una
correcta ejecucion del contrato, tienen limitado el acceso al proceso de licitaciéon. A tal
fin, conviene que los pliegos de contratacion tengan presente las siguiente premisas:

> Evitar el uso de un unico criterio de seleccién excluyente.

» Establecer una clasificacion empresarial ajustada a los requisitos exigidos en la
normativa aplicable.

2.2.2.1. Evitar el uso de un unico criterio de seleccién excluyente.

Existe todo un conjunto de medios de acreditacion de la solvencia econdmica y técnica
de las empresas previsto en la normativa de contratacién. La eleccion de estos medios
de acreditacion o criterios debe formularse con el rigor adecuado de manera que se
evite una limitacion injustificada del numero de competidores. Asi, por ejemplo, una
condicion conforme a la cual s6lo se tomara en consideracion y ademas con caracter
excluyente, la experiencia de la empresa adquirida en relacion con un contrato similar,
aun reconociendo que este medio de acreditacion es importante para asegurar una
correcta ejecucion del gasto publico, no se encuentra siempre suficientemente
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justificada y supone una limitacién de la competencia. Es mas, aplicar un unico criterio
como el sefalado, sin ofrecer opciones alternativas, implica para los potenciales
nuevos entrantes, la entrada en un circulo vicioso.

Por ello, y en funcion del objeto del contrato, los pliegos deben establecer de forma
concurrente el mayor numero de medios o criterios de acreditacion de la solvencia
técnica igualmente idoneos y previstos expresamente en la Ley.

Ejemplo de préactica a evitar: Se establece para acreditar la solvencia técnica un criterio de

seleccion excluyente, especialmente en relacién a la experiencia previa de la empresa, en

vez de optar por la inclusion de varios criterios previstos en los articulos 65 a 68 LCSP
Anexo I. Cuadro Resumen 2. SOLVENCIA TECNICA. Art. 66 LCSP

“Medios: Certificados de buena ejecucion de los principales suministros efectuados durante los tres

ultimos afios, a contar desde la fecha de publicacién de la presente convocatoria de licitacion,

indicandose su objeto, importe y fechas de ejecucion y si se han realizado de conformidad.

Criterios de seleccion: Sera necesario acreditar la realizacién de, al menos 2 suministros de parecida

indole ejecutados de conformidad, cada uno por importe superior al 20 por 100 del presupuesto de

licitacion del presente contrato”.

Comentario: La eleccion de este criterio reduce la competencia al impedir la participacion
de empresas que podrian tener la capacidad suficiente de ejecutar el contrato en cuestion
pero no cuentan con la experiencia previa prefijada. Bajo este tipo de requisito los
competidores potenciales nunca podrian superar a las empresas que ya han realizado la
prestacion, encontrandose en consecuencia en una clara situacion de desventaja
competitiva.

2.2.2.2. Establecer una clasificacion empresarial ajustada a los requisitos exigidos en
la normativa aplicable.

El sistema de clasificacién tiene la virtud de reducir las cargas administrativas a los
licitadores que deseen acceder a los procesos de seleccion de los contratos, puesto
que no tienen que presentar la documentacion acreditativa de disponer de la solvencia
oportuna en cada uno de los contratos en los que participen. Ademas, por otro lado, la
clasificacién también implica beneficios para la Administracion, dado que se le libera
de verificar para cada uno de los procesos de contratacion que celebre la solvencia
especifica de los contratistas.

Sin embargo, en ocasiones se solicita una clasificacion por encima de los umbrales
minimos reglamentariamente establecidos para acceder a determinados contratos, lo
cual supone una barrera significativa para aquellos operadores econémicos que ya
disponen de la clasificacion minima requerida por la normativa aplicable. En este caso,
el érgano de contratacion deberia especificar de manera clara cuales serian las
circunstancias especiales que han determinado la necesidad de imponer al contratista
esa clasificacion determinada.
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Ejemplo de préactica a evitar: Se establece una clasificacion a las empresas superior a la
minima exigida en la normativa atendiendo a las caracteristicas y al importe del contrato

Anexo I. PCAP que rige la contratacién de obras de construccién de pista deportiva
“Presupuesto de licitacion (sin IVA): 234.924,16 €
Clasificacion del Contratista:
Grupo C, Subgrupo COMPLETO, Categoria e”

2.2.3. Describir los criterios de valoracion de las ofertas con caracter objetivo y
ponderarlos adecuadamente.

Los pliegos de contratacién deben incorporar criterios de valoracion de las ofertas con
claridad y objetividad. A tal efecto, se propone:

> Fijar unos criterios de adjudicacion y ponderacion objetivos, de aplicacion
predecible y que sean de facil comprension.

» Evitar la inclusion de criterios de territorialidad para la valoracion de ofertas.

> No establecer la experiencia previa como criterio para adjudicar el contrato.

2.2.3.1. Fijar unos criterios de adjudicacion y ponderacién objetivos, de aplicacion
predecible y que sean de facil comprension.

Los pliegos de contratacion deben establecer, en la medida de lo posible, una
ponderacién de los criterios de valoracion de las ofertas cuya comprensién resulte
sencilla para todos los operadores econémicos. Estos criterios deben estar orientados
a que los operadores se encuentren en igualdad de condiciones a la hora de preparar
sus ofertas. Asimismo, deben evitar que los licitadores tengan que recurrir a un
asesoramiento especializado.

Ejemplo de practica a evitar: Se establecen criterios de valoracién técnicos para cuya
cuantificacién no se determina ponderacion o forma de valoracién objetiva o formulas para
evaluar los criterios objetivos excesivamente compleja, que implica falta de transparencia y
predecibilidad.

Anejo 6 PCAP. Criterios objetivos para la valoracién de ofertas

“El método a seguir para determinar la oferta mas ventajosa sera el siguiente:

a) La Mesa de Contratacién fijara un valor, V1, de puntuacion técnica, mediante acuerdo en tal
sentido adoptado con anterioridad a la apertura de proposiciones econémicas. Dicho valor, que sera
siempre mdltiplo de 5, iré comprendido entre 70 y 85 puntos, ambos inclusive.

Para fijar el citado valor, entre los cuatro posibles (70, 75, 80 y 85), la Mesa de Contratacion
procedera como sigue:
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El Comité Técnico, encargado del estudio de las Propuestas de las proposiciones, podra aportar a la
Mesa de Contratacién una solicitud razonada sobre un valor minimo a emplear, en razén de la
especificidad técnica del expediente, distinto de 70. Este valor 70 se aplicara en defecto de propuesta
razonada alternativa.

Si esta solicitud del Comité Técnico se produce y es aceptada por la Mesa de Contratacion, ésta
procedera a seleccionar el valor V1 como se explica en el parrafo siguiente a éste, pero restringido a
los valores posibles superiores al minimo (70).

La Mesa de Contratacion, entre los valores posibles distintos de 70, elegira el mayor valor que sitte
en este supuesto en el intervalo de calidad técnica elevada, tres ofertas, si ello fuera posible, o, en su
defecto, el mayor nimero posible de ofertas, inferior a tres.

b) Una vez determinado el valor V1, las ofertas admitidas administrativa y técnicamente quedaran
encuadradas en tres intervalos:

- Calidad técnica inaceptable: puntuacion inferior a 60 puntos.

- Calidad técnica suficiente: puntuaciéon comprendida entre 60 y V1, ambos inclusive.

- Calidad técnica elevada: puntuacion técnica superior a V1”

2.2.3.2. Evitar la inclusion de criterios de territorialidad para la valoracion de ofertas.

La valoracion de las ofertas en funcién de la implantacion de los licitadores en un
determinado territorio puede otorgar un tratamiento no igualitario por razén de su
ubicacién geografica y contravenir la normativa de contratacién publica. En este
sentido, en una consulta planteada sobre este particular ante la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, se destacé la improcedencia de incluir como
criterios para valorar las ofertas el hecho de que los licitadores se encuentren situadas
en un determinado territorio. Ello en base a dos motivos fundamentalmente:

e Por un lado, por contravenir los principios de no discriminacion e igualdad de trato
que consagran la Directiva 2004/18/CE y nuestra propia LCSP.

e Por otro lado, por cuanto en la normativa aplicable se exige una vinculacion directa
de los criterios de valoracion con el objeto y la naturaleza del contrato, no esta
permitido discriminar las ofertas por razén de las caracteristicas que pueda tener
cada una de los licitadores, en este caso su domicilio social o su especial arraigo
en una determinada localidad o territorio.

Por lo tanto, resulta improcedente la exigencia de requisitos territoriales para la
valoracion de las ofertas.

No obstante, y partiendo de la premisa de la improcedencia de exigir criterios de
valoracién territoriales, ello no es obice para que puedan tomarse en consideracién
otras condiciones especiales derivadas del objeto del contrato que pudieran requerir la
cercania del licitador, referidas exclusivamente al tiempo necesario para garantizar la
correcta realizacion del contrato, y sin que supongan un tratamiento discriminatorio por
razon de la ubicacién geografica. Asimismo, podrian tenerse en cuenta otros medios
complementarios para garantizar la correcta realizacion del objeto del contrato. A este
respecto cabe sefalar como ejemplos, la posibilidad de plantear controles de calidad
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en el suministro y en la prestacion del servicio, frecuencia y rotacién de la asistencia
comercial y del servicio postventa y otras formulas empleadas en el trafico comercial.

Ejemplo de practica a evitar: Se establece como criterio de valoracion el hecho de que el
licitador cuente con una delegacién fisica en la provincia donde se ejecute el contrato y/o
en la C.A. de Andalucia o que la empresa adjudicataria para los contratos de obras tenga
una oficina ubicada en Andalucia, en la que exista un representante legal de la empresa
con poderes bastantes para el desarrollo y ejecucion del contrato.

Anexo VIl A PCAP. Propuesta Técnica (...)
“b) Delegacién u oficina abierta en la provincia en que se va a prestar el Servicio: se asignaran 15
puntos por la existencia de una Delegacién u oficina abierta en la provincia en que se va a prestar el
servicio”.

Clausula 17.4 PCAP. Oficina de la empresa y de obras.
“La empresa adjudicataria debera tener una oficina ubicada en la Comunidad Auténoma de

Andalucia, en la que exista un representante legal de la empresa con poderes bastantes para el
pleno desarrollo y ejecucién del contrato {(...)”

2.2.3.3. No establecer la experiencia previa como criterio para adjudicar el contrato.

Atendiendo a lo previsto en la normativa aplicable y a la reiterada jurisprudencia
dictada al respecto tanto a nivel comunitario como estatal, la experiencia no puede
establecerse como criterio de valoracién para la adjudicaciéon de un contrato publico.

Ejemplo de practica a evitar: Se incluye la experiencia previa del licitador como criterio de
valoracion de la oferta.

Anexo Il PCAP. Criterios objetivos de adjudicacion y baremo de valoracion el siguiente:
“Criterios (...) 4. Experiencia probada en proyectos de consultoria similares al propuesto en el pliego
(10%)”

2.2.4. Garantizar _la_disponibilidad de los pliegos y de la documentacién
complementaria.

El hecho de que se encuentren publicados los pliegos en la Plataforma de
Contratacion facilita la elaboracion de las mejores ofertas por los licitadores
potenciales al tener acceso, con la suficiente antelacion, al contenido exacto de los
requisitos solicitados por el érgano de contrataciéon. Por ello, ademas de la publicacion
en los Boletines Oficiales de los procesos de licitacién publica, debe estimarse como
practica positiva la publicacion de los pliegos asi como de la documentacion
fundamental del contrato, en la Plataforma de Contratacion.
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Ejemplo de buena practica: Se encuentran disponibles los Pliegos de Contratacion en la
Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia.

Comentario: La disponibilidad de los pliegos a través de la Plataforma de Contratacion
facilita a los potenciales candidatos la elaboracion de una mejor oferta. Ademas, la
descarga de los pliegos supone una minoraciéon de los costes econdmicos para los
licitadores, al no tener que acudir presencialmente a los lugares habilitados para la
recepcion de los mismos.

2.2.5. Evitar la prolongacion de los contratos mediante prorrogas aplicadas de
forma automatica y generalizada.

La decision del 6rgano de contratacion relativa a la duracion del contrato y su posible
extensién mediante la utilizacién del mecanismo de la prérroga, puede tener efectos
restrictivos sobre la competencia, especialmente en aquellos supuestos en que en el
proceso de licitacion se “compite por el mercado” (caso por ejemplo de las
concesiones de transporte publico de viajeros), por lo que la duracién total del contrato
debe responder de forma proporcionada al cumplimento del fin publico perseguido por
el érgano de contratacion.

La aplicacion automatica del periodo maximo de prérroga prevista puede conducir a un
cierre de este mercado por un periodo mas largo del estrictamente necesario y, en
consecuencia los beneficios de la presién competitiva pueden verse minorados.

De ahi que sea necesario que el érgano de contratacion no solo trate de abrir los
procedimientos a un nimero de competidores suficiente, sino también, de fomentar en
la medida de lo posible el principio igualmente establecido en la LCSP de
“sometimiento periddico a concurrencia de la realizacion de las prestaciones”.

Ejemplo de practica a evitar: Se establece una duracién del contrato, incluidas las
prorrogas, por el limite maximo previsto en la LCSP, sin que parezca imprescindible de
acuerdo con la informacién de la que se dispone.

PCAP Contrato Gestién de Servicio Publico.

“8.- PLAZO DE EJECUCION: 36 MESES a partir del dia siguiente a la formalizacién del contrato.
9.-PRORROGA: SI. La vigencia del contrato podra prorrogarse de forma expresa, en una o varias
prorrogas, una vez satisfechos los requisitos establecidos en la legislacion vigente, por periodos, no
superiores al del contrato inicial, sin que en ningtin caso el plazo total, incluido el periodo contractual
inicial, pueda sobrepasar los diez afios”.
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2.2.6. Incluir en los contratos la posibilidad de subcontratar para facilitar la
participacion de las empresas, especialmente de las PYME.

En contratos de gran envergadura, normalmente las PYME no estan en condiciones
de licitar por la adjudicacion del contrato. Sin embargo, mediante la subcontratacion,
pueden tener una buena oportunidad para participar y pueden aportar un valor afiadido
mediante productos o servicios especializados o innovadores.

Por ello, es oportuno poner de relieve que, en términos de competencia, no permitir la
subcontratacion o incluso reducir el limite establecido por defecto en la LCSP en un 60
por ciento, puede suponer una “barrera a la entrada” a potenciales operadores que no
tienen la posibilidad de participacion en la ejecucion de contratos publicos de cierta
envergadura.

En consecuencia, en la redaccion de los pliegos se debe ponderar la posibilidad de
subcontratar o ceder los contratos, salvo en aquellos casos en los que por la
naturaleza y condiciones del mismo se deduzca que ha de ser ejecutado directamente
por el adjudicatario.

Ejemplo de practica a evitar: No se permite la posibilidad de subcontratar prevista en la
LCSP, sin que quede del objeto del contrato pueda entenderse justificada esta
imposibilidad.

Anexo I. Cuadro Resumen PCAP Contrato de Obras construccion de edificios de oficinas
“Subcontratacién obligatoria: NO CABE CESION NI SUBCONTRATACION”

2.2.7. Definir_las especificaciones técnicas de los contratos de forma clara,
comprensible y predecible.

Los pliegos de prescripciones técnicas deben contener exclusivamente informacion
sobre las especificaciones técnicas directamente vinculadas al contrato, que permita
conocer a los licitadores con suficiente claridad el trabajo demandado por el érgano de
contratacion, lo que excluye en todo caso precisiones de otro tipo, tanto directas como
indirectas. En la LCSP expresamente se recoge que las prescripciones técnicas
deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que
puedan tener por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de los
contratos publicos a la competencia. A este fin, se plantean:

> Incluir en los pliegos de prescripciones técnicas términos centrados en el
desempeno funcional del contrato y expresados con la suficiente claridad para
ser comprendidos por los operadores econémicos.

» Definir las especificaciones técnicas de forma objetiva y directamente vinculadas
con la naturaleza y contenido del contrato.
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2.2.7.1. Incluir en los pliegos de prescripciones técnicas términos centrados en el
desempeno funcional del contrato y expresados con la suficiente claridad para ser
comprendidos por los operadores econémicos.

La redaccion de estos términos técnicos tiene una especial importancia ya que afecta
directamente al numero y tipo de concurrentes a la licitacion. Es evidente que cuanto
mas claros sean estos requisitos y mas sencilla sea su comprension, mas confianza
genera para los operadores econémicos a la hora de preparar sus ofertas, lo que, por
ende, supondra un incentivo para competir por el contrato.

Ejemplo de préactica a evitar: Se incluye en el clausulado del PPT materias relativas al
régimen juridico del contrato que, en todo caso, deben figurar en el PCAP.

Clausula 2.5.3. PCAP. Forma de resolver las discrepancias en la forma de prestar la asistencia
técnica.

“En caso de existir disconformidades de XXX respecto a la forma y modo de resolucion de los
problemas e incidencias que surjan en la prestacion de la asistencia técnica contratada por
cualquiera de los técnicos empleados por la adjudicataria lo pondra de manifiesto a ésta en la forma
prevista en el PCJA. La persistencia de disconformidades, podra considerarse incumplimiento grave y
causa para la rescision del contrato, sin perjuicio de la toma de otras medidas que se consideren
oportunas y la solicitud de las penalizaciones pertinentes en base a lo indicado en el presente pliego”.

Comentario: La inclusion de esta clausula referida a contenidos propios del régimen de
extincién o rescision del contrato constituye una mala practica contractual, en la medida en
que se sitian en el PPT cuestiones concernientes al régimen juridico del contrato, que
deben incluirse, en todo caso, en el PCAP. Esta mala practica contractual, que incumple la
LCSP, introduce ademas un factor de falta de claridad e incertidumbre, que podria suponer
una traba para ciertos operadores que, contando con la solvencia técnica y econdmica
exigida, podrian verse obligados a recurrir a un asesoramiento legal especifico y adicional
para poder licitar con todas las garantias y con plena seguridad juridica.

2.2.7.2. Definir las especificaciones técnicas de forma objetiva y directamente
vinculadas con la naturaleza y contenido del contrato.

Los pliegos de prescripciones técnicas deben recoger aspectos eminentemente
técnicos sobre las prestaciones que deba cumplir el contrato al que hacen referencia.
Por tanto, cualquier especificacion cualitativa o cualquier otra que no pueda valorarse
por medio de parametros de caracter objetivo sobre el contenido de los trabajos que
se someten a licitacion, ademas de contravenir la normativa aplicable, genera una
situacion de incertidumbre injustificada para los operadores econémicos que quedan
sometidos a la discrecionalidad subjetiva de los poderes adjudicadores.

Ejemplo de practica a evitar: Se recoge en el clausulado del pliego de prescripciones
técnicas exigencias de naturaleza cualitativa para la contratacion de servicios profesionales
no vinculadas con el objeto del contrato.
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PPT Contrato de Servicios Profesionales para la explotacion de sistemas informaticos
“2.4. Lugar, forma de prestacién de la asistencia (...). Las personas que emplee la adjudicataria en la
prestacion del servicio deberan dispensar trato agradable con los usuarios (...).”

Comentario: La determinacion de esta exigencia de naturaleza cualitativa que no puede ser
enjuiciada en funcion de parametros de caracter objetivo sobre el contenido de los trabajos
que se someten a licitacion puede generar incertidumbre para los agentes econdmicos que
quedan sometidos a la discrecionalidad subjetiva del 6rgano de contratacion.

2.3. OTROS ASPECTOS DEL PROCESO DE LICITACION PARA AUMENTAR LA
COMPETENCIA.

En el marco del proceso de licitacién conviene tener presente otros aspectos que
ayudarian a fomentar una mayor competencia en el mercado de los contratos publicos,
tales como:

1. Facilitar el acceso de los licitadores a la informacion y a la tramitacion electrénica.

2. Fomentar una cultura de competencia en las personas responsables de las
compras publicas.

A continuacion se expone con mayor profundidad cada una de las cuestiones
anteriormente citadas:

2.3.1. Facilitar el acceso de los licitadores a la informaciéon y a la tramitacién
electrénica.

La contratacion publica con la plena utilizacién de las herramientas electrénicas facilita
el acceso a la informacion pertinente sobre las oportunidades de contratacion a los
agentes economicos y por tanto es un elemento dinamizador de la competencia
efectiva.

En este sentido, la utilidad practica de la Plataforma de Contratacion de la Junta de
Andalucia que ha supuesto un importante avance, podria aumentar si se diera difusién
a un servicio virtual a través del cual los potenciales licitadores recibieran avisos sobre
oportunidades de contratos publicos por razén de su sector o actividad econémica y
pudieran tener conocimiento del estado de sus tramites en cualquier momento.
Ademas, la opcion de que puedan ofrecer sus contratos, en dicha Plataforma, los
6rganos de la Junta de Andalucia, las Entidades Locales, Universidades y otros entes
publicos de la Comunidad Autdbnoma andaluza, puede facilitar y simplificar el acceso
de las Pymes, a todo el mercado de la contratacion publica de la Comunidad
Autonoma. Asimismo, tal y como sefiala la Comision Europea en el Documento de
Trabajo “Cédigo de Buenas Practicas para facilitar el acceso de las PYMES a los
contratos publicos”, seria adecuado favorecer la unificacion de la informacion de
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licitaciones publicas a través de la creaciéon de un unico portal electronico a nivel
estatal.

Por otra parte, el hecho de que el ente adjudicador publique a principios de afio un
anuncio indicativo de los contratos que tiene previsto celebrar a lo largo del mismo
favorece la competencia, ya que permite a los potenciales licitadores conocer con la
suficiente antelacion las oportunidades que les pueden brindar las licitaciones publicas
y ademas pueden preparar la presentacion de las ofertas con mayor detenimiento y
rigor. Ademas, este anuncio de informacion puede constituir un elemento para que las
PYME dispongan de un mayor tiempo para localizar posibles socios con los que
presentar ofertas conjuntas en aquellos contratos que sean de mayor envergadura y
complejidad.

Por ello, convendria tener en cuenta los siguientes aspectos:

» Publicar a principios de afo un anuncio indicativo de los contratos a licitar
durante el ejercicio.

» Dar difusion a un servicio virtual a través del cual los operadores puedan recibir
mensajes informativos sobre la convocatoria de licitaciones publicas que sean
de su interés, y puedan conocer el estado de sus tramites en cualquier
momento.

» Instaurar un sistema de licitacion electronica, que permita a los operadores a
poder presentar sus ofertas.

» Propiciar la creacion de un unico portal electrénico centralizado a nivel estatal.

2.3.2. Fomentar una cultura de competencia en las personas encargadas de los
contratos publicos.

La formacion de las personas encargadas de la contratacion publica en materia de
competencia puede ser un elemento que mejore la configuracion de los
procedimientos de contratacion. En efecto, la mejora de los conocimientos de los
responsables de los contratos publicos en el area de competencia es clave para una
mayor toma de conciencia de los beneficios que reporta el desarrollo de una
competencia efectiva en este ambito. Parece, por ello, conveniente impulsar el
desarrollo de programas de formacion en esta materia.

La incorporacion de la perspectiva de la competencia efectiva en el trabajo diario de
los 6rganos de contratacion puede requerir esfuerzos e inversién en términos de
formacion y actuaciones especificamente dirigidas a fomentar una cultura de
competencia. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que estos costes se veran
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compensados por los beneficios en términos de eficiencia y ahorro derivados de una
contratacion en condiciones de competencia efectiva.

Ejemplo _de buena practica: ElI Canadian Bureau, que tiene
encomendadas funciones de promocién de la competencia en Canada, ha
realizado interesantes actividades de formacion organizando presentaciones
para los funcionarios encargados de tramitar los procedimientos de licitacién
en este pais. Solo durante el ejercicio 2008, el Canadian Bureau impartié
treinta y cinco presentaciones y desde el afio 2005 mas de 3.000
funcionarios han seguido el programa de formacion.

De acuerdo con lo anterior, se recomienda:

» Establecer programas de formacién sobre la aplicacion de las reglas de
competencia en el marco de la contratacion publica.
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3. GARANTIZAR PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION LIBRES DE
COMPORTAMIENTOS COLUSORIOS

El corolario de unos mercados publicos auténticamente competitivos es la ausencia de
colusion por parte de los operadores econdmicos que participan en los procedimientos
de licitacién.

¢EN QUE CONSISTE LA COLUSION EN LAS LICITACIONES?

La colusion en las licitaciones (en términos anglosajones, “bid rigging”) se produce cuando
los diferentes operadores presentes en un mercado deciden colaborar o cooperar en el
disefio de sus respuestas a un procedimiento de licitacion. Dichos operadores, que
deberian competir entre si para obtener un contrato publico ofreciendo las mejores
condiciones a su disposicion de forma independiente y autbnoma, conspiran secretamente
para aumentar los precios o para reducir la calidad de los bienes o servicios que ofrecen a
los compradores publicos que buscan adquirir bienes o servicios a través del proceso
publico de licitacién. Estos operadores persiguen maximizar sus beneficios de forma
ilegitima y artificial, perjudicando claramente el objetivo de que las Administraciones lleven
a cabo un gasto publico eficiente en aras del interés general.

Las Administraciones Publicas no soélo deben adoptar medidas para garantizar
procedimientos de licitacion libres de trabas o barreras innecesarias sino que, ademas,
deben estar suficientemente preparadas para adoptar las medidas necesarias para
prevenir y detectar, en su caso, posibles comportamientos colusorios llevados a cabo
por los agentes que participan en estos mercados.

Se trata, en definitiva, de que el mercado de la contratacién publica esté libre de
restricciones tanto desde la perspectiva de los procedimientos que establecen las
condiciones que regiran la licitacién, como desde el punto de vista de los licitadores
que participan en dicho procedimiento, esto es, desde el punto de vista de la oferta.

En el presente apartado, por tanto, se realiza un analisis especifico de los aspectos
relativos a la colusion en los procedimientos de licitacion publica, de acuerdo con la
siguiente estructura:

e En primer lugar, se parte de ciertos aspectos generales a tener en cuenta de forma
preliminar, en relacion con el fenémeno de la colusion en las licitaciones.

e A continuacion, se identifican pautas y medidas especificas a considerar por los
organos de contratacion con el fin de prevenir o evitar que se produzca una
colusion entre las operadores potencialmente candidatas para participar en el
procedimiento de licitacion.

e Por ultimo, se senalan ciertos indicadores que permiten detectar posibles practicas
anticompetitivas realizadas en el marco de los procedimientos de licitacién publica.
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314. LA COLUSION EN LAS LICITACIONES Y EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

La colusion en los procedimientos de licitacién constituye una modalidad mas de
cartel. El dano generado por este tipo de practicas es de tales dimensiones que desde
muy diversos frentes, entre otros, la OCDE, la Comisién Europea y varias autoridades
de la competencia de ambito nacional, se estan llevando a cabo iniciativas y
actuaciones especificamente destinadas a luchar contra las mismas. En este sentido,
el Tercer Informe sobre la Aplicacion de la Recomendacién relativa a los Carteles de la
OCDE identifica la lucha contra la colusién en las licitaciones como una de las
principales prioridades a considerar por los diferentes paises en su lucha contra los
carteles de “nucleo duro”. En relacion con lo anterior, la OCDE ha elaborado una Guia
titulada “Directrices para combatir la colusiéon entre oferentes en licitaciones publicas”,
documento que ha servido de inspiracién para la elaboracion de documentos analogos
en paises como Chile, EEUU, India, Irlanda, Reino Unido Suecia, Suiza, Portugal o
Noruega, entre otros.

LAS LICITACIONES PARA LA ADQUISICION DE VACUNAS ANTIGRIPALES EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

La colusion en las licitaciones es un problema generalizado que se ha planteado igualmente
en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

En septiembre de 1998 el entonces Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) concluyé
que diversos laboratorios habian infringido la normativa nacional de defensa de la
competencia al presentar ofertas idénticas en precio en los concursos relativos a vacunas
antigripales convocadas por el Servicio Andaluz de Salud (SAS) durante los afios 1992,
1993, 1994 y 1995. Las caracteristicas de las ofertas levantaron las sospechas de la
Administracion de la Junta de Andalucia, que formulé una denuncia ante el TDC, incoando
este ultimo un expediente sancionador que finalizé con multas de aproximadamente 120
millones de pesetas.

Resoluciéon TDC, Exp. 395/97, asunto Vacunas Antigripales

Este apartado parte de las ideas y recomendaciones senaladas en la Guia de la
OCDE vy las guias nacionales sefialadas, realizando una adaptacién de los mismos a
la realidad de la Junta de Andalucia, desde el punto de vista tanto juridico como
economico.

3.1.1. (CUALES SON LAS FORMAS MAS COMUNES DE COLUSION EN LAS
LICITACIONES?

La colusion en los procedimientos de licitacion puede adoptar innumerables formas.
Sin embargo, con independencia de la forma en la que se concreten, estos acuerdos
tienen como elemento comun el perseguir una maximizacion de los beneficios de los
agentes presentes en el mercado mediante la limitacion o la eliminacion de la
competencia entre las mismas.
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La forma mas simple de colusién es la conclusiéon de un acuerdo de fijacion de precios,
en virtud del cual los precios de todos los licitadores serian idénticos o similares.

LOS PROGRAMAS DE VACACIONES PARA LA TERCERA EDAD

El pasado 25 de octubre de 2000 el TDC concluyé que cuatro grandes compafiias
de viaje habian acordado la presentacion de ofertas idénticas “hasta en los mas
minimos detalles” en los concursos publicos de licitacién de los Programas de
vacaciones para personas de la tercera edad gestionados por el entonces Instituto
Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), en clara infraccidén de la normativa de
competencia. Las sanciones impuestas superaron los cuatro millones y medio de
euros.

Resolucion TDC de 25 de octubre de 2000, Exp, 476/99, Agencias de Viaje

Sin embargo, los acuerdos de fijacion de precios resultan especialmente sospechosos
y por tanto susceptibles de llamar la atencién de los érganos de contratacion. Por ello,
los operadores llegan a acuerdos mas sutiles, cuyas modalidades concretas de
aplicacion resultan cada vez mas sofisticadas y complejas. De esta forma, mientras
mas complejo es el esquema, mayor dificultad tiene el érgano de contratacion para su
deteccion.

Sin embargo debe indicarse que ante la falta de pruebas “directas” este tipo
de asuntos puede ser resuelto a través de la prueba “indirecta” de
“presunciones” si se cumplen rigurosamente una serie de criterios, esto es
(a) deben existir indicios (por ejemplo una coincidencia de precios); (b) los
indicios deben estar plenamente probados (no puede tratarse de meras
sospechas); (c) debe haber una relacién directa entre el indicio probado y la
conclusién de que se ha llevado a cabo un acuerdo anticompetitivo; y (d)
cualquier explicacion alternativa desvirtuara el valor de la prueba indiciaria.

A continuacién, y en la linea de la Guia de la OCDE “Directrices para combatir la
colusién entre oferentes en licitaciones publicas, se identifican diversas formas o
esquemas a través de los cuales puede llevarse a cabo la colusion en el marco de
procedimientos de licitacion. Debe indicarse la adopcién de un esquema no implica la
exclusion de otro. Es mas, por lo general, estos esquemas son utilizados de forma
combinada por los operadores.

a) Ofertas simbdlicas, de cortesia, de cobertura o de resguardo: Se trata de una
de las formas mas frecuentes de llevar a cabo acuerdos anticompetitivos en el
mercado de las licitaciones publicas. Este esquema esta llamado a simular una
competencia efectiva, al presentarse ante el 6rgano de contratacion multitud de
ofertas que, sin embargo, han sido objeto de una concertacion previa por parte de
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los licitadores. De esta forma, todos los operadores presentan ofertas con términos
inaceptables para el comprador, menos una, que resultara la adjudicataria del
contrato al resultar la oferta aparentemente mas competitiva.

EL CARTEL DE LA INDUSTRIA DE LA CONSTRUCCION EN
REINO UNIDO

El pasado 22 de septiembre de 2009 la autoridad britanica de competencia
Office of Fair Trading (“OFT”) impuso multas a 103 companias del sector de la
construccioén en Inglaterra.

En este supuesto la mayoria de los pactos se articulaban bajo la forma de
“ofertas de cobertura”. Los contactos entre los distintos operadores se
realizaban principalmente por teléfono. Normalmente una compafiia
anunciaba su precio y el resto calculaba un precio por encima de aquél. En
otras ocasiones, era la propia compania la que informaba al resto del precio
que debian ofrecer. El nivel de los precios se estudiaba en detalle (existian
diferencias aproximadas de entre el quince y el cinco por ciento) con el fin de
que la oferta ganadora no resultara extraordinariamente baja y el resto de los
precios no resultaran excesivamente elevados.

Tras las investigaciones realizadas, la OFT concluyé que las compafiias
imputadas habian llevado a cabo actividades colusorias en mas de 199
contratos desde el afio 2000 hasta 2006. Las infracciones se realizaron en
relacion con proyectos de valor superior a 200 millones de libras, incluyendo
escuelas, universidades y hospitales. La OFT decidié imponer multas por
129,2 millones de libras por infraccién de la normativa de competencia a las
compainiias citadas.

Fuente: http://www.oft.gov.uk

b) Supresiéon de ofertas. Bajo este esquema, varios operadores se comprometen
bien a no presentar una oferta, o a presentarla pero a retirarla con posterioridad de
forma que una sola compainiia, la que presenta y mantiene su oferta, resultara la
adjudicataria en el procedimiento de licitacion.

EL CARTEL EUROPEO DE LOS TUBOS PREAISLADOS

En octubre de 1998 la Comisiéon Europea impuso una multa de mas 92.21
millones de euros a diez compafias activas en el mercado de los tubos
preaislados por acuerdos de reparto de mercados, fijacion de precios y colusién
en el mercado europeo de licitacion publica.

El cartel se inicia en 1990 en el mercado danés y en 1994 se extiende al resto de
paises de la UE en el afio 1994. El acuerdo se ejecutaba en el marco de
licitaciones publicas donde se designaba a una compafiia como la “favorita”. Si
otra compafiia presentaba un precio mas bajo que el favorito tenia que retirar su
oferta o incrementar el precio de la misma para permitir que el favorito resultara
adjudicatario.

Decision de la Comisién de 21 de octubre de 1998, asunto 1V/35.691
Fuente: http://ec.europa.eu/
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c) Rotacion de ofertas. Mediante la rotaciéon de ofertas, los licitadores pactan turnos
para ganar, identificando en cada caso aquel que presentara el precio mas bajo. El
reparto puede pactarse en funcion de la cuota de mercado o volumen de ventas de
cada compainiia, o en funcién de valores aproximadamente iguales para un cierto
tipo de contratos. Este esquema se combina normalmente con ofertas de
cobertura.

COLUSION EN EL MERCADO DE LA INSULINA EN MEXICO

El asunto resuelto por la Comision Federal de Competencia (CFC) de México
el pasado 28 de enero de 2010 contiene un ejemplo de rotacion de ofertas en
procedimientos de licitacion organizados por el Instituto Mexicano de
Seguridad Social (IMSS) para la compra de insulina, suero y soluciones
electroliticas. Tras realizar las investigaciones pertinentes, la CFC concluyo
que cuatro compafiias farmacéuticas se habian puesto de acuerdo entre los
anos 2002 y 2009 para alternar las ofertas ganadoras y perdedoras de las
licitaciones, repartiéndose la casi totalidad del mercado. En el curso de la
investigacion pudo constatarse que las ofertas ganadoras y perdedoras eran
siempre las mismas, lo Unico que cambiaba era el nombre de la compaiiia
que resultaba adjudicataria del procedimiento de licitacion. Las ofertas eran
practicamente las mismas y s6lo cambiaron como consecuencia de la entrada
de un nuevo competidor con una agresiva postura de precios a la baja.

Las multas impuestas por la CFC ascendieron a 150 millones de pesos
(aproximadamente 10 millones de euros).

Resolucién de la CFC de 28 de enero de 2010 Baxter, S.A. de C.V. y otros
Fuente: http://www.cfc.gob.mx/

d) Asignacion o reparto de mercado. En esta modalidad, ciertos operadores se
abstienen de presentar ofertas, o presentan ofertas de resguardo, en relaciéon con
ciertos clientes o ciertos territorios. A cambio, dichos operadores ven garantizada
la adjudicacion de los contratos relativos a otro tipo de clientes o a un ambito
geografico diferente. Se trata, en definitiva, de un acuerdo clasico de reparto de
mercado implementado en el marco de los procedimientos de contratacion
organizados por las Administraciones Publicas.
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EL CARTEL DE LAS MANGUERAS MARINAS EN EUROPA

El 28 de enero de 2009 la Comision Europea adoptd una decision imponiendo
multas de 131 millones de euros a cinco grupos de compafiias activas en el
sector de las mangueras marinas que habian implementado un acuerdo
anticompetitivo entre los afios 1986 y 2007.

Las mangueras marinas se utilizan por compafiias de petrdleo, terminales
portuarias, pero también se adquieren por poderes publicos a través de
procedimientos de licitacion.

El cértel implicaba, entre otras medidas, la asignacién o el reparto de
mercados, incluyendo los mercados publicos. Asi, las compafiias estimaban
que ciertos paises pertenecian a una sola compaiiia en calidad de mercado
domeéstico o “home markets”. El resto de mercados se asignaba en funcién de
informacién sobre cuotas de mercado, situacién de las fabricas, preferencias
del consumidor y los suministros previos.

De esta manera, cada compafia tenia asignada una porcidon geografica del
territorio donde no tendria que enfrentarse a una competencia efectiva.

Decision de la Comision de 28 de enero de 2009, asunto COMP/39406
Fuente: http://ec.europa.eu/

Para ejecutar los acuerdos de colusion en las licitaciones es precisa una coordinacion
previa entre los distintos licitadores potencialmente candidatos. En este contexto, los
operadores suelen intercambiar la informacién sobre sus ofertas y sus costes de forma
directa o a través de un tercero, como por ejemplo un secretario o un consultor
externo, que podria ejercer de mediador y comparar y adoptar las decisiones en
interés de todos.

EL CARTEL DEL SECTOR DE LA CONSTRUCCION EN HOLANDA

El 5 de febrero de 1992, la Comision Europea impuso una multa de 22 millones y
medio de euros a la industria de la construccion holandesa por un pacto de precios
en las licitaciones publicas en el sector de la construccién en este pais.

Interesa destacar que 28 asociaciones activas en el sector de la construccion habian
a su vez establecido una organizacién, la SPO, que se encargaba del
establecimiento de las normas para fijar los precios de manera uniforme, siendo
dichas normas vinculantes para todos sus miembros.

Decision de la Comision de 5 de febrero de 1992, Asunto 1V/31.572
Fuente: http://ec.europa.eu/
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3.1.2 ;QUE CONSECUENCIAS SE DERIVAN DE LA COLUSION EN LAS
LICITACIONES PARA LOS OPERADORES IMPLICADOS?

En el ambito de la defensa de la competencia, los acuerdos de colusion en las
licitaciones constituyen una infraccion administrativa tipificada por el articulo 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y por el articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (TFUE) cuando los citados
acuerdos son susceptibles de afectar el comercio entre los Estados miembros.

Al igual que los carteles de precios, la colusion en las licitaciones constituye una
infraccion muy grave de la normativa de competencia que puede implicar los
siguientes riesgos:

v" Multas de hasta un 10% del volumen de negocios total del infractor en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa;

EL CARTEL DE LOS ASCENSORES Y LAS ESCALERAS MECANICAS

En el afio 2007, la Comision Europea impuso una multa de 992 millones de euros a cuatro
compainiias dedicadas a la instalacion y mantenimiento de ascensores por implementar un
acuerdo de licitacion fraudulenta en Bélgica, Alemania, Holanda y Luxemburgo en clara
infraccion de las normas europeas de defensa de la competencia (actualmente el articulo
101 TFUE).

Decision de la comision de 27 de febrero de 2007, asunto COMP/E-1/38.823
Fuente: http://ec.europa.eu/

En el supuesto de que el infractor sea una persona juridica, pueden imponerse
ademas multas de hasta 60.000 euros a cada uno de los representantes
legales o las personas que integran los drganos directivos y que hayan
intervenido en el acuerdo o decision.

v' Potenciales demandas por dafos y perjuicios por los dafos sufridos por las
practicas anticompetitivas que pueden ser interpuestos en este supuesto por
las Administraciones contratantes;

DEMANDAS POR DANOS Y PERJUICIOS EN EL CARTEL DE LOS ASCENSORES

El pasado mes de junio de 2008 la Comision Europea anuncié que habia interpuesto varias
demandas ante el Tribunal de Comercio de Bruselas en reclamacion de los dafios sufridos
por el acuerdo de licitacion fraudulenta en relacion con las propias licitaciones celebradas
por la Comision para adquirir ascensores y escaleras mecanicas para sus oficinas situadas
en Bruselas y Luxemburgo.

http://ec.europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/08/998&type=HTML
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Ademas, los acuerdos colusorios en el marco de las licitaciones publicas estan
tipificados penalmente, en concreto se encuentran recogidos en el articulo 262 del
Cddigo Penal, pudiendo conllevar:

v" Pena de prisién de uno a tres afos;
v Multa de doce a veinticuatro meses;

v" Pena de inhabilitacién especial de tres a cinco afios para contratar con las
Administraciones publicas.

3.2. PAUTAS PARA PREVENIR LA COLUSION EN LAS LICITACIONES
PUBLICAS.

Las Administraciones deben adoptar las medidas pertinentes para intentar que la
colusioén entre oferentes no llegue a producirse.

Para ello, a continuacion se ofrecen una serie de criterios basados en la Guia
elaborada por la OCDE y en documentos similares de las autoridades nacionales de la
competencia que pueden servir de guia a los érganos de contratacién a la hora de
prevenir la aparicion de conductas colusorias en el marco de los procedimientos que
estas ultimas disefian y organizan.

3.2.1 IDENTIFICACION PREVIA DE LAS CARACTERISTICAS ESTRUCTURALES
DE LOS MERCADOS QUE PUEDEN FACILITAR LA COLUSION.

Aunque la colusion en las licitaciones puede producirse en cualquier sector
econdmico, debe indicarse que algunos mercados de producto o servicio son mas
susceptibles de sufrir la colusién que otros. Se trata de mercados que presentan
ciertas caracteristicas estructurales que determinan que sea mas probable que en los
mismos se puedan llevar a cabo acuerdos anticompetitivos.

A este respecto, se sugiere a los 6rganos de contratacion que antes de disefar el
procedimiento de contratacién se formulen las siguientes cuestiones:

» ¢ El numero de posibles competidores es reducido?

» ¢Una gran parte del mercado estd controlada por un pequeno grupo de
companias importantes?

» ¢ Existen barreras (comerciales, econémicas, legales) a la entrada de potenciales
competidores en el mercado en el medio o corto plazo?
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» ¢El numero de companias presentes en el mercado no ha experimentado cambios
a lo largo de tiempo?

» ¢Se trata de un producto homogéneo en el que la competencia se lleva a cabo
principalmente a través del factor precio?

» ¢ Se trata de productos o servicios idénticos o sencillos?
» ¢ Se trata de bienes o servicios donde la innovacion no juega un papel importante?

» ¢ Se trata de mercados estaticos, en los que el nivel de demanda y la frecuencia
de la licitacion es facilmente predecible?

» ¢ Existen pocos productos o servicios sustitutos cercanos?

» ¢ Existe una o mas asociaciones de agentes econémicos muy activas en el sector?

La presencia de uno o varios de estos factores puede constituir un mecanismo de
alarma para que el érgano de contratacion sea especialmente cuidadoso en el disefio
del procedimiento de licitacion.

3.2.2. DISENAR UN PROCEDIMIENTO DE LICITACION QUE REDUZCA LOS
RIESGOS DE COLUSION.

Los 6rganos de contratacion deben disefiar un procedimiento de licitacién que reduzca
los riesgos de colusion entre los distintos oferentes. En este sentido, la eficiencia del
proceso de adquisicion publica dependera del modelo de licitacion adoptado y de
cémo se llevara a cabo la oferta de adquisicién que se garantice la existencia de una
competencia efectiva entre los licitadores presentes en el mismo.

Esta circunstancia debe ser tenida en cuenta por los 6rganos de contratacion en
relacion con cualquier sector, pero muy especialmente cuando el procedimiento de
licitacion se realiza en un mercado que por sus especiales caracteristicas es
susceptible de ser objeto de acuerdos colusorios.

A pesar de que no existe una regla unica para el disefio de un procedimiento de
licitacion, debe tenerse en cuenta que los diversos requisitos exigidos deben cumplirse
de manera equilibrada para adaptarse al maximo a la situacion de hecho y, en la
medida en que sea posible, pueden tenerse en cuenta las siguientes pautas:
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» Aumentar en la medida de lo posible el nivel de incertidumbre en cuanto al nimero
e identidad de operadores a participar en el procedimiento de licitacion.

» Limitar, tanto como sea posible, la comunicacién entre licitadores durante el
proceso de presentacion de ofertas.

» Considerar qué informacion se revela a los licitadores, evitando comunicar datos
sensibles que puedan dar lugar a colusién en el procedimiento en cuestion o en
futuros procedimientos.

» Cuando por las caracteristicas del mercado de producto o servicio en cuestion
existan inquietudes de riesgo de colusién, debe prestarse especial atencién a la
hora de elegir el procedimiento de contratacién para garantizar la existencia de
competencia.

» Confirmar si las ofertas conjuntas han sido realizadas por operadores que no
podrian actuar independientemente en el proceso de contratacion.

» Incluir una prevision en el anuncio de licitacion advirtiendo de las sanciones
aplicables en caso de colusién en el procedimiento de licitacion y de las
consecuencias juridicas de la misma (dafios y perjuicios, suspension de la
posibilidad de participar en licitaciones publicas durante un periodo determinado,
etc.).

» Si durante el procedimiento de licitacién se solicita la ayuda de consultores
externos, seria necesario verificar que los mismos tienen la capacidad adecuada y
que han firmado acuerdos de confidencialidad, confirmando que se sujetan a un
deber de comunicacion en caso de detectar conductas indebidas de los
competidores o cualquier posible conflicto de interés.

3.2.3. CONTAR CON ORGANOS DE CONTRATACION SUFICIENTEMENTE
INFORMADOS DE COMO ATAJAR LOS DANOS DERIVADOS DE LOS
COMPORTAMIENTOS COLUSORIOS.

Otro factor clave a la hora de prevenir comportamientos colusorios es la
concienciacion de los érganos de contratacién acerca de la importancia de disponer de
mercados publicos competitivos y libres de colusion.

Los 6rganos de contratacion deben estar suficientemente alertados de los perjuicios
que para el interés publico puede suponer la adquisicion de bienes y servicios sin
haber mediado de forma previa un verdadero procedimiento competitivo.

36




A

JUNTA DE ANDALUCIA Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
COMSEIERA DE HACIEMDA ¥ ADMINISTRACION PLUBLICA

Comision Consultiva de Contratacia Aministrativa
COMSEIERIA DE ECOMNOMIA INNOVACICN ¥ CIENCIA 15 sultiva de Contratacion Administrative

Ejemplo de buena practica: La Autoridad de Competencia de Finlandia ha
llevado a cabo un proyecto llamado “Asociacion del Sector Publico” (“Public
Sector Partnership”) cuyo objetivo ha sido trabajar con los érganos de
contratacion para atacar los acuerdos anticompetitivos de una forma
proactiva. El proyecto comenzé en el afio 2005, cuando la Autoridad se puso
en contacto con los o6rganos de licitacion mas importantes de catorce
ciudades, que se mostraron muy receptivos ante esta iniciativa y dispuestos
a seguir diversas actividades formativas al respecto. Ademas de fomentar la
formacion de los distintos agentes implicados en la contratacion, la
implementacion de estos cursos permiti®6 ademds crear canales de
comunicacion muy efectivos entre los 6rganos de contratacion y la autoridad
de competencia a la hora de prevenir la aparicion de practicas
anticompetitivas.

Para una actuacion eficiente de los 6rganos de contratacion es imprescindible una
coordinacién entre estos y la ADCA, asi como una cooperacion global entre todos los
entes publicos potencialmente afectados:

Ejemplo de buena practica: En Chile, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE)
ha creado un Grupo de Trabajo para la lucha contra la colusién en las
licitaciones publicas, llamado “Comité Anti-Colusién entre Oferentes en
Licitaciones de Abastecimiento Publico”. Esta iniciativa resulta muy
novedosa ya que incluye a miembros de diferentes Departamentos y
Agencias del Gobierno relacionados con la tramitacién de licitaciones
publicas en dicho pais. Tras el mantenimiento de diversas reuniones los
miembros del Grupo de Trabajo han obtenido una vision comun de la
necesidad de luchar contra la colusién en los procedimientos de licitacion de
una forma coordinada.

A continuacion, y de acuerdo con las iniciativas llevadas a cabo a nivel internacional,
se sugieren varias actuaciones dirigidas a conseguir que, en el ambito de la Junta de
Andalucia, los o6rganos de contratacion estén suficientemente informados vy
concienciados de los dafios derivados de los acuerdos colusorios y de las medidas a
su disposicion para detectar y frenar aquéllos el marco de las licitaciones publicas:

» Implementar actividades informativas sobre deteccion de acuerdos y carteles para
el personal encargado de la contratacion publica.

» Establecer relaciones de cooperacion estables con la ADCA.

» Establecer protocolos para que los drganos de contratacion informen de cualquier
conducta sospechosa a la ADCA.
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3.3. TECNICAS DE DETECCION DE COLUSION EN LAS LICITACIONES
PUBLICAS.

A pesar de que adopten las medidas de prevencion identificadas en el apartado
anterior, no puede negarse que la colusion en las licitaciones es una amenaza que
nunca desaparece y puede frustrar los objetivos globales de un buen sistema de
contratacion publica.

Por ello, es necesaria una vigilancia constante por parte de los dérganos de
contratacion para poder detectar la misma y poder poner fin a estas practicas
sumamente daninas para el interés publico.

A continuacion se analizan diversas técnicas de deteccion de este tipo de practicas de
acuerdo con lo sefalado en la Guia de la OCDE y otros documentos nacionales:

3.3.1 UNA SUPERVISION PERMANENTE DE LOS MERCADOS DE
CONTRATACION PUBLICA.

La colusion no siempre puede ser identificada a través del analisis de un sélo
procedimiento de licitacion. A menudo, los acuerdos colusorios pueden detectarse
como consecuencia de un seguimiento pormenorizado y una comparativa entre una
serie de procedimientos tramitados durante un periodo determinado.

Por ello, los 6rganos de contratacion deben tener un conocimiento profundo de los
mercados de compras en los que actuan y del desarrollo de los mismos.

En este sentido, sobre todo en mercados donde existe riesgo de colusion, se
recomienda la recopilacion sistematica de informacion histérica sobre las licitaciones
tramitadas, realizando un seguimiento constante a las ofertas presentadas y los datos
contenidos en las mismas. A través de esta supervision, los érganos responsables de
las licitaciones pueden identificar situaciones problematicas.

El expediente relativo a los procedimientos de licitacion para la adquisicion de
insulina, suero y soluciones electroliticas resuelto por la Comisién Federal de
Competencia (CFC) de México el pasado 28 de enero de 2010 se origind
gracias al seguimiento de patrones de comportamiento por parte del Instituto
Mexicano de la Seguridad Social. La revision de las licitaciones tramitadas a
lo largo de un periodo de tiempo -y no los datos de una licitacion aislada- fue
determinante para detectar la existencia de los acuerdos anticompetitivos
llevados a cabo en este mercado durante los afios 2002 a 2009.
Resolucién de la CFC de 28 de enero de 2010 Baxter, S.A. de C.V. y otros
Fuente: http://www.cfc.gob.mx/

Para que esta supervision pueda ser eficaz, es necesario ademas que exista una
amplia cooperacion entre los distintos 6rganos de contratacion y la Agencia andaluza
de Competencia asi como un intercambio de informacion entre los mismos en relacion
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con los procedimientos de contratacion tramitados en el ambito de sus competencias
respectivas.

Entre otras actuaciones en este ambito, se proponen las siguientes:

» Acumular informacién acerca de las caracteristicas de ofertas anteriores (como
datos sobre el producto adquirido, la oferta de cada participante y la identidad del
ganador).

» Revisar periodicamente el historial de ofertas de productos o servicios especificos
y busqueda de patrones sospechosos, especialmente en los sectores mas
susceptibles de colusion.

> ldentificacién de posibles tendencias indicativas de colusion, como retirada de
ofertas y uso de subcontrataciones.

» Programacion de entrevistas con proveedores que no presenten ofertas y con los
que no han ganado.

Por ultimo, podria considerarse la posibilidad de utilizar la informaciéon obtenida para
implantar un sistema de supervisidbn organizado y permanente, especialmente en
aquellos mercados susceptibles de sufrir colusion.

Ejemplo de buena practica: En el afio 2004 Corea anunciaba la implantacién de un
programa de supervision sistematico sobre licitaciones publicas. El sistema se
organizaba en base a un formulario comin que se remitia a todos los érganos de
contratacion y en el que los citados érganos tenian que contestar a una serie de
preguntas (valores de las ofertas, precios de adjudicacién, licitadores, etc.). La
informacion recopilada era remitida a la autoridad de competencia que evaluaba
posibles riesgos de licitacion fraudulenta. En el afio 2006 se mejora el sistema tras la
creacion del sistema informatico conocido como BRIAS (“Bid Rigging Indicator
Analysis System”) que permitié reemplazar el formulario por una tramitaciéon por via
electronica. Los datos incluidos en el sistema se analizan por medio de técnicas
estadisticas a los efectos de identificar posibles sefales de la existencia de colusion.

3.3.2 EL RECURSO A LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN EL MARCO DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE LICITACION PUBLICA

La clemencia consiste en conceder una exencidon o, en su caso, una reduccion de una
multa a aquellas compafias que faciliten a la autoridad de competencia informacion
sobre la existencia de un cartel del que son parte. Los programas de clemencia se
introducen con gran éxito en Europa en el afio 1996 y se incorporan al ordenamiento
juridico espafol a partir de septiembre de 2008.

El éxito de estos programas reside en su habilidad de crear desconfianza entre las
partes de un cartel, desestabilizando asi el interés comun de las partes en mantener
oculto el acuerdo al generar importantes incentivos para el primer operador que decida
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acudir ante la autoridad de competencia con informacién relevante acerca de la
existencia de un cartel.

Estos programas resultan los instrumentos mas idoneos para detectar la existencia de
carteles ocultos y han jugado en el pasado un papel importante a la hora de detectar
acuerdos colusorios en procedimientos de licitacion.

EL CARTEL PORTUGUES DE SERVICIOS DE CATERING

La primera decision de la Autoridad Portuguesa de la Competencia accediendo a una
solicitud de clemencia, el pasado 30 de diciembre de 2009, se ha producido en asunto
referente a un acuerdo anticompetitivo implementado en relaciéon con procedimientos de
licitacion publica.

El procedimiento se referia a las actuaciones de cinco compafiias en el mercado de
servicios de catering, que abastece a compradores publicos en los sectores de hospitales,
escuelas, prisiones, etc. Tras recibir cierta informacion de uno de los participes en el cartel,
la Autoridad Portuguesa concluyd que las comparias se habian repartido los clientes
mediante un acuerdo en virtud del cual cada una tendria preferencia sobre sus propios
clientes y se establecian mecanismos de compensacion interna para el caso de que una de
las compafias perdiera un cliente asignado. Las multas alcanzaron los 172 millones de
euros, dada la duracion (9 afos) y la gravedad de las practicas detectadas.

Fuente: http://www.concorrencia.pt

» En este sentido una medida eficaz para reforzar la deteccién de acuerdos de
colusién en las licitaciones seria la de aumentar la publicidad del programa de
clemencia en el marco de la tramitacién de los procedimientos de contrataciéon
publica de manera que, tanto los 6rganos de contratacion como los licitadores,
estén plenamente informadas de las posibilidades que les asisten bajo este tipo de
programas. A tal fin, se podrian articular actuaciones en la presente materia por la
Agencia andaluza de Defensa de la Competencia.

3.3.3 LAS SENALES DE ALERTA DE LA POSIBLE EXISTENCIA DE UNA
COLUSION

Ante las dificultades para detectar acuerdos colusorios en este sector, la OCDE, en
sus “Directrices para combatir la colusion entre oferentes en licitaciones publicas”,
incluye una lista de verificacion para ayudar a los érganos de contratacion a identificar
practicas sospechosas.

Entre los documentos nacionales inspirados en la Guia de la OCDE cabe destacar, en
particular, las “Directrices norteamericanas para los agentes encargados de la
tramitacioén de las licitaciones”, elaborada por la Divisién Antitrust del Departamento de
Justicia norteamericano en abril de 2009, o el documento titulado “La deteccién y la
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prevenciéon de la colusion en las licitaciones” de la Autoridad de Competencia
irlandesa, de diciembre de 2009.

Asimismo, la Office of Fair Trading del Reino Unido ha realizado una Guia
especificamente dirigida a los 6rganos de contratacion que contratan en el sector de la
construccion titulada “Haz que la competencia funcione en tu beneficio” (“Making
Competition Work for You”) que contiene también una lista de verificacion.

A partir de los documentos citados, esta Agencia de Defensa de la Competencia de
Andalucia ha elaborado en el documento Anexo numero 1 una relacion de los
principales indicadores que contemplan circunstancias que se apartan de la
normalidad del proceso competitivo y que puede utilizarse como test a aplicar por los
propios organos de contratacién a lo largo de la tramitacion del procedimiento de
licitacion.

Debe sefialarse que estas senales de alerta constituyen meras advertencias que
pueden servir de aviso a los organos de contratacion a la hora de iniciar una
investigaciéon mas detallada. Sin embargo, desde el punto de vista técnico estos
indicadores no pueden ser considerados pruebas suficientemente concluyentes para
determinar por si solos que se ha producido una colusion anticompetitiva.
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ANEXO

TEST A APLICAR EN EL MARCO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION CON EL FIN DE DETECTAR LA EXISTENCIA DE ACUERDOS
COLUSORIOS ENTRE LOS LICITADORES PRESENTES EN EL SECTOR

La colusién en las licitaciones constituye una violacion muy grave de las normas de
competencia que es dificil de detectar.

A continuacién se ofrece a los 6rganos de contratacién una lista de elementos a
analizar con el fin de detectar la existencia de posibles comportamientos colusorios en
el marco de los procedimientos de licitacion.

PASO 1: LAS OFERTAS

ANALICE DETALLADAMENTE LAS OFERTAS RECIBIDAS POR LOS

LICITADORES Y CONTESTE LAS SIGUIENTES CUESTIONES: S| NO

¢iPuede constatarse una identidad o similitud entre los precios y las
caracteristicas de las ofertas?

¢Las ofertas contemplan las mismas estimaciones en costes cuando sin
embargo la situacion de partida entre los licitadores es diferente?

¢ Se han presentado dos o mas compaiiias de forma conjunta pudiendo al
menos una de ellas haber presentado oferta de forma individual?

. Se han presentado un numero significativo de ofertas manifiestamente
deficientes que no pueden ser tenidas en cuenta por el érgano de
contratacion?

¢ Existen dos 0 mas propuestas con errores de ortografia, de redaccién o de
calculo similares?

¢Dos o mas propuestas se han remitido desde la misma direccion de
correo, correo electréonico, niumero de fax o una misma cuenta de correo
expreso?

;Dos o mas propuestas reflejan el mismo ndmero de cambios de ultima
hora (por ejemplo uso de liquido corrector o tachaduras para alterar las
referencias a los precios)?

¢Las propiedades del documento de dos o mas propuestas remitidas en
formato electronico muestran que las propuestas fueron creadas o editadas
por el mismo licitador?
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PASO 2: LOS PATRONES DE COMPORTAMIENTO

BUSQUE PATRONES DE COMPORTAMIENTO COMUNES ENTRE LOS
LICITADORES TENIENDO EN CUENTA INFORMACION SOBRE OTROS
PROCEDIMIENTOS DE LICITACION Y TRATE DE CONTESTAR A LAS
SIGUIENTES CUESTIONES:

Si NO

¢Resulta siempre adjudicataria la misma compafia en relacion con una
serie de adjudicaciones, con independencia del proceso competitivo?

¢ Presenta siempre el mismo licitador la oferta méas baja?

¢Cada proveedor suele resultar adjudicatario en una zona geografica
diferente?

¢, Se puede identificar una rotacion en la identidad de las adjudicatarias en
relacion con una serie de adjudicaciones?

En relaciéon con una serie de adjudicaciones ¢los distintos competidores
suelen ganar un numero de contratos similares o idénticos?

¢Le ha llamado la atencién que un proveedor determinado que
habitualmente participa en los procedimientos no haya presentado oferta en
un procedimiento determinado pero, sin embargo, sigue presentando ofertas
en otros parecidos?

. Se ha presentado al proceso de licitacion un numero de licitadores
significativamente menor del esperado en relacion con procedimientos
anteriores?

¢Existen licitadores que a pesar de presentar siempre ofertas nunca
resultan adjudicatarias?

¢ Suelen existir grandes diferencias de precios entre ofertas ganadoras y las
demas?

¢Los precios de las ofertas de los operadores presentes en el mercado
descienden significativamente cuando se presenta a un procedimiento de
licitacién un nuevo entrante?

¢El adjudicatario subcontrata sistematicamente la realizaciéon de parte del
contrato con:

(a) licitadores que presentaron ofertas mas altas?

(b) licitadores que retiraron su oferta durante el procedimiento de
licitacion?

(c) compafiias que, pudiendo haber presentado una oferta, no lo
hicieron sin aparente razén objetiva?

A continuacion se incluye un modelo basico de ficha que los érganos de contratacién
pueden utilizar, con las necesarias adaptaciones, para examinar patrones comunes en
procedimientos de licitacion, en particular cuando en la aplicacién del presente test
han detectado la posible existencia de un acuerdo colusorio.
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MODELO BASICO DE FICHA PARA EL ANALISIS DE PATRONES EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION

ORGANO DE CONTRATACION

PRODUCTO O SERVICIO

+CARACTERISTICAS DEL
MERCADO FACILITADORAS DE

COLUSION?
DATOS SOBRE EL EXPEDIENTE OFERTAS RECIBIDAS
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PASO 3: COMPORTAMIENTOS SOSPECHOSOS

EXAMINE CUALQUIER TIPO DE CONDUCTA SOSPECHOSA QUE
PUEDA INDICAR QUE LOS LICITADORES HAN COLABORADO ENTRE Sl NO
Si EN EL PROCEDIMIENTO, ENTRE OTRAS:

¢No se ha presentado ninguna oferta en el procedimiento de licitacién?

¢Un proveedor incrementa su precio en comparacion con precios ofertados
con anterioridad sin razén objetiva aparente?

¢Determinados proveedores se retiran del procedimiento de licitacion,
teniendo posibilidad real de resultar adjudicatarios?

¢Una compafiia sin posibilidad real de cumplir el contrato objeto de la
licitacion presenta una oferta?

¢Un agente realiza ciertas manifestaciones indicativas de un conocimiento
previo de los precios de un competidor o del hecho de que va a resultar
adjudicatario en el procedimiento de licitacion?

¢ Un licitador hace referencias a “esquemas de precios” de una asociacion o
de la industria, los “precios del mercado”, o una referencia a la existencia de
unos estandares de precios de la industria?

¢Una compafiia reconoce que se ha reunido con sus competidores?

¢Una mencién por parte de una compaiia de que “no vende en este area
determinada” o que “solo la compafiia x” vende en este area”?

¢, Se realiza una mencién a que una compaiia determinada no deberia estar
formulando una oferta?

¢Una comparfia menciona que un procedimiento corresponde por “turno” a
un licitador determinado?

Si tras cumplimentar este test de competencia detecta que podrian existir indicios de
un acuerdo colusorio, péngase en contacto con la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia:

Email: defensacompetencia.adca@juntadeandalucia.es
Teléfono: 955 40 77 21

Fax: 95540 77 20

Direccién: Avda. de la Borbolla, 1 (41.004) Sevilla
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