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Oportunidades de mejora en la contratacion publica
desde la perspectiva de la competencia

El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), en su reunion
de 5 de febrero de 2015, ha aprobado un informe referente al analisis de la contratacion
publica en Espafa denominado “oportunidades de mejora desde el punto de vista de la
competencia”. En él se analizan los aspectos que restan aun por avanzar en materia de
contratacion publica en orden a garantizar un nivel de competencia efectiva que redunde
positivamente en el mejor empleo de los recursos publicos y plantea posibles mejoras.

Grupo de Contratos del Sector Publico
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La relevancia de la interconexion entre contratacion publica y competencia es un hecho sobre el que la
Comisién Nacional de la Competencia antes y la CNMC ahora, han puesto el acento en varias ocasiones!
y ello porque la pervivencia de problemas estructurales en la contratacion publica impiden garantizar el
mantenimiento de la concurrencia efectiva en los mercados con sus inevitables consecuencias, que son:

— pérdida de eficiencia econdmica
— desaprovechamiento de recursos publicos.

La contratacion publica es un marcado proclive a las practicas irregulares desde el punto de vista de la
competencia, y ello por

— las elevadas barreras de entrada (inversiones a realizar, costes econémicos, informacionales y juridicos
para participar en las licitaciones),

— la multiplicidad de 6rganos de contratacion con heterogeneidad de procedimientos y resoluciones.

— La ausencia de presion concurrencial, que puede originar desviaciones medias, al alza, del 25% del
presupuesto de la contratacion publica.

Empero la incidencia positiva del derecho europeo y la consolidacion de ciertos principios juridicos sélidos,
la CNMC identifica varios problemas que aborda con la pretension de promover que el aprovisionamiento
publico pueda transformarse en una funcion estratégica de las Administraciones publicas.

Entre los @mbitos o aspectos que dificultan una adecuada competencia efectiva en materia de contratacion
publica identifica 4:

I También el GCSP se ha centrado en el analisis de las repercusiones de la competencia en el mercado de la contratacion
publica entre otros en el niUmero 43 sobre administracién local y competencia, en el nimero 48 sobre los procesos de
licitacién para la provision de la sanidad publica en Espafia e incluso en el reciente niimero 61, en el que se abordo la posible
configuracion de una sancién firme por infraccion de las normas nacionales de competencia como causa de exclusion de la
licitacion.

2 Lo que en Espafia, a nivel agregado, esto podria implicar hasta un 4,6% del PIB anual, aproximadamente 47.500 millones
de euros/afo.



GRUPO DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO N° 63

I. Necesidad de mayor acceso, transparencia y publicidad.

Reconoce que los niveles de transparencia han mejorado si bien estima preciso avanzar al
respecto porque ello implicaria mejorar el acceso a la informacion en términos de mayor
disponibilidad de datos y de reduccién de costes informacionales, en especial en cuanto a las
caracteristicas de los procedimientos, el propio pliego y contrato, las clausulas generales y
especificas y las peculiaridades contractuales?.

Propone incrementar la transparencia y la publicidad de todos los procedimientos desarrollados
por la Administracion, abiertos o planificados, lo que refuerza la seguridad comercial y juridica,
incentiva la participacion nacional y extranjera, facilita el control interno y mejora los procedimientos
por el efecto disciplinador de la publicidad y la posibilidad de comparar con las practicas de otras
administraciones anélogas.

Reconoce los avances habidos en la materia asi como la creacion de la Plataforma de Contratacion
del Estado y el Registro de Contratos si bien considera necesario mejorar los sistemas de remision
de informacion y advierte de carencias como:

— el insuficiente valor desde el punto de vista del andlisis econdmico de los datos disponibles
en los expedientes de contratacion incluidos en la Plataforma y el Registro asi como en las
Plataformas y Registros a nivel infra nacional.

— el sistema actual de e-contratacién en Espaia, que sigue estando limitado a plataformas para
la publicacién de informacion, siendo por ello conveniente incorporar innovaciones tecnoldgicas
para facilitar que la e-contratacion permita la comunicacion bidireccional®.

II. Necesidad de evaluacion de la eficiencia economica y de la competencia efectiva.

Estima la CNMV que la competencia constituye para las Administraciones publicas un interés
publico objeto de proteccion, un medio fundamental para alcanzar sus fines y un instrumento al
servicio de la eficiente utilizacion de los fondos publicos, si bien los érganos de contratacion
no evallan sus decisiones en términos de eficiencia econdémica:

— no se valoran las ineficiencias que pudieran derivarse del uso de encomiendas o convenios en
lugar de acudir a procesos de licitacién concurrencial, o

— no se estiman los costes incluidos en los presupuestos de licitacion de los expedientes
de contratacion®

Pone de relieve la utilidad de las auditorias de costes y la importancia de establecer controles
tanto caracter preventivo, previo a la formalizacion del contrato, como ex posts.

3 Para lograr este mayor y mejor acceso a la informacidn seria precisa una mayor motivacion del procedimiento elegido, la
erradicacion de criterios de seleccidn ambiguos o excesivamente discrecionales, la eliminacion de los procedimientos que no
retnan suficientes garantias de publicidad, supresion de sistemas de valoracion insuficientemente claros o excesivamente
subjetivos, el fomento del alcance de la informacidon al maximo nimero de operadores econémicos y la disponibilidad de
toda la informacion del procedimiento de forma simétrica, en tiempo y forma, para todos los operadores potencialmente
interesados, entre otras cuestiones.

4 Pone ademas de relieve la pluralidad, heterogeneidad y falta de interoperabilidad de estas plataformas, lo que impide
agregar datos y/o de hacer busquedas generales de procedimientos a las empresas, los centros de investigacion o los
6rganos supervisores.

5 Sefiala la CNMC que la elaboracién de esos presupuestos normalmente sigue procesos con deficiente transparencia y
escasa relacion con los precios efectivos de mercado y afirma haber detectado a menudo que una baja significativa por
parte de un operador respecto al presupuesto estimado de licitacion no refleja necesariamente una ganancia de eficiencia
respecto a los precios de mercado, y mucho menos una “baja temeraria”, sino una inadecuada aproximacién por el 6rgano
de contratacion a los costes que ha estimado.

6 Reconoce que la regulaciéon en materia de contratacion publica contempla controles internos y externos, si bien entiende
que la mayoria adolecen de una excesiva focalizacion en un andlisis de la legalidad (dejando de lado el cumplimiento de
otros aspectos como la eficiencia y competencia) e incurren en un retraso en la realizacion de dichos controles, lo que los
dota de poca utilidad.
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Necesidad de un mayor aprovechamiento de las nuevas tecnologias de la informacion:

El uso de los procedimientos electronicos en la contratacién publica y el desarrollo y
aprovechamiento de las nuevas tecnologias se configura como una importante oportunidad
para la mejora en la obtencion de informacién microecondmica en términos de contratacion
publica, por lo que propone potenciar una utilizacion sistematica, exhaustiva y obligatoria
de las nuevas tecnologias de la informacién a estos efectos’.

Ademas afiade que la construccion y mantenimiento de bases de datos globales, interoperables
y especificamente disefiados, al nivel mas desagregado posible, podrian permitir la supervision
de la eficiencia econdmica por organismos especializados, lo que permitiria que, con acceso
a bases de datos masivas y correctamente diseifiadas para esta funcion, se pudieran
diagnosticar posibilidades de mejora econémica en el aprovisionamiento, asi como en
la supervision y deteccion de irregularidades e ineficiencias, asegurando la racionalidad
economica de la contratacién publica y la promocion y defensa de la competencia.

Necesidad de una mayor de cooperacion administrativa.

Pone de relieve la existencia de categorias de contratos de bienes y servicios comunes a varios
poderes adjudicadores y estima que una mayor cooperacion inter e intra administrativa
y una mayor cooperacion vertical y horizontal reduciria las asimetrias de informacion
en los contratos publicos y permitiria pudiendo compartir informacion o experiencias a efectos
de plantear el valor estimado de licitacion de dichos contratos.

Lamenta que algunos mecanismos de colaboracion, como la prevision de que los 6rganos de
contratacion notifiquen a la CNMC hechos que pudieran constituir infraccion de la legislacion
de defensa de la competencia, son susceptibles de un mejor uso y estima por ello que es preciso
reforzar tanto de los mecanismos de cooperacion ya existentes, como promover una mayor
actuacion de oficio de la CNMC en relacion con tales temas, cuestiones que a su juicio permitirian
reducir los posibles casos de colusion y con ello la ineficiencia.

Necesidad de simplificacion de los procedimientos de contratacion publica.

Sefiala el informe la necesidad de poner fin a la dispersion normativa y de simplificar los
procedimientos, lo que no solo resulta del Derecho europeo (es uno de los objetivos de la Estrategia
Europa 2020 y de las nuevas Directivas de contratacion publica) sino del efecto disuasorio que la
complejidad y el caracter técnico de ciertas normativas y procedimientos producen a los poderes
adjudicadores, que acuden por ello a sistemas que le son mas conocidos y faciles.

Sefiala como elementos susceptibles de coadyuvar a la simplificacion:

— el uso mas extensivo de los procedimientos electronicos en la contratacion publica® y
el mejor acceso informatico a los datos®.

7 Estima recomendable aprovechar al maximo las posibilidades que ofrecen actualmente los sistemas informaticos basados
en open data y big data.

8 Tal y como recoge el Libro verde sobre la generalizacién del recurso a la contratacién publica electrénica en la UE (2011)58,
facilitar el acceso a la informacion sobre posibles licitaciones conducird a mayores niveles de eficacia y eficiencia en la
gestion de la contratacién, simplificando el acceso a la informacidn a todos los potenciales licitadores en el &mbito europeo,
fomentando la implementacién del principio de igualdad y permitiendo por tanto una mayor participacion de los mismos
en los diferentes procesos.

9 Por ejemplo, a través de su digitalizacién en una base de datos Unica a nivel estatal para todas las Administraciones publicas
y poderes adjudicadores, que recogiera tanto los procedimientos todavia abiertos como aquéllos ya finalizados, simplificando
de esta manera el acceso a la informacion.
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— la mayor utilizacién, en aquellos casos que sea posible y aconsejable, del recurso a la
contratacion centralizada de determinados bienes y servicios en la linea ya iniciada por
la Direccidon General de Racionalizaciéon y Centralizacion de la Contratacion?©.

Expuestas las deficiencias sefaladas, la CNMC sefiala una serie de acciones a desarrollar en
el marco de su Plan de Actuacioén!! en materia de aprovisionamiento y contratacion publica,
Ccomo son:

1. Su participacion en la trasposicion de las nuevas Directivas de contratacion y aprovechar la
ocasion para introducir reformas pro competencia.

2. La coordinacion entre la CNMC y los poderes adjudicadores para facilitar el intercambio de
conocimiento y buenas practicas en contratacion publica.

3. La potenciacion de las relaciones con la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado, la Plataforma de Contratacion del Estado y los gestores de la Plataforma de
Contratacién del Estado con el objeto de profundizar en el conocimiento y asesoramiento
de las actuaciones desarrolladas por éstos'? y de facilitar la emisién de informes para la
promocién de la competencia®s.

4. El desarrollo de labores de formacion y el establecimiento de cauces de comunicacion con la
Intervencion General de Administracion del Estado (IGAE), Abogacia del Estado, o Tribunales
Administrativos de Contratacion publica, tanto central como autonémicos.

5. La revision de la normativa sobre contratacion publica y la actualizacion de la guia de contratacion
publica y competencia.

10 En esos casos, las ventajas vendrian de la mano de una mayor agilidad en estos procesos, un mayor ahorro de recursos tanto
econdmicos como de personal a través del aprovechamiento de las economias de escala asi como en términos generales,
de una mayor transparencia.

1 Plan de Actuacién de la CNMC, aprobado el 17 de diciembre de 2014, detalla las lineas de actividad que la Autoridad de
Competencia y Regulacién se propone cumplir en 2015.

12 También se propone implementar técnicas de screening para la deteccidén y analisis de posibles irregularidades en la
contratacion publica desde el punto de vista de promocion de la competencia, fundamentalmente en aquellos contratos
pendientes de adjudicacién e incluso acceder a datos y al contenido de los pliegos.

13 Considera que esta funcidn consultiva previa reducira la posibilidad de que la CNMC se vea obligada a impugnar, en
determinadas ocasiones, los pliegos via articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia (Ley 3/2013) o via articulo 27 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado.

El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por Juan Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos,
José Luis Palma Ferndndez y Pilar Cuesta de Lofio.

Para cualquier informacion adicional dirigirse a: José Luis Palma jlpalma@gomezacebo-pombo.com o al Area de Derecho Publico,
Grupo de Contratos Publicos, Gdmez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel: 915 829 415)

© Goémez-Acebo & Pombo Abogados, S.L.P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente documento pertenecen a Gomez-Acebo &
Pombo Abogados, S.L.P. No puede ser objeto de reproduccion, distribucién, comunicacién publica incluida la puesta a disposicién a través de
internet, o transformacion, en todo o en parte, sin la previa autorizacion escrita de Gémez-Acebo & Pombo abogados, S.L.P.



