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El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), en su reunion de 5 de febrero de 2015, ha aprobado el presente
informe referente al andlisis de la contratacion publica en Espafa:
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia. En el
mismo se examinan las implicaciones de esta forma de aprovisionamiento
publico desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados.

Este informe se aprueba a iniciativa propia, en ejercicio de las competencias de
la CNMC, en aplicacion del articulo 5.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

I. LA COMPETENCIA Y LA EFICIENCIA ECONOMICA COMO VALORES
CENTRALES DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA.

Es dificil exagerar la importancia que tienen los procedimientos de contratacion
publica y otros métodos de aprovisionamiento publico de bienes y servicios
para el bienestar de los ciudadanos, la confianza en las administraciones, la
competitividad de las empresas y la salud econdmica de Espafia.

En términos cuantitativos, la contratacién publica en los paises desarrollados
excede del 15%' del Producto Interior Bruto (PIB), situandose en el caso
espafiol en aproximadamente el 18,5%° del PIB. Es decir, alrededor de
194.000 millones de euros anuales o mas de 4.100 euros anuales per capita®.
Cualitativamente, la sanidad, la educacion, la justicia, la seguridad publica, el
transporte y practicamente cualquier otro aspecto de la realidad econémica
diaria se ve afectado profundamente por qué, cémo, cuanto, cuando y por
quién se aprovisiona de bienes y servicios el sector publico, en todas sus
dimensiones territoriales y formas juridicas.

! Segun la OCDE, el peso de la contratacién publica se situaria entre un 13 y un 20% del PIB a
nivel mundial. Vid. Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth. Enabling reform
through evidence and peer reviews. En la Unidn Europea (UE-27) el gasto estimado en
contratacién publica de bienes y servicios en 2011 ascenderia aproximadamente a 2.450 miles
de millones de euros, incluyendo utilities (19% sobre el PIB de la UE-27). En 2012, excluyendo
utilities, alcanz6 los 1.774 miles de millones de euros en 2012 (un 1,07% mas que la cifra
anéloga en 2011, representando un 13,7% sobre el PIB de la UE-27). (Fuentes: Evaluation
Report Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Legislation, Comision Europea,
2011; Public procurement indicators 2011, Comisién Europea 2012 y Public Procurement
Indicators 2012), Comisién Europea, 2014.

% Seguin el Observatorio de Contratacién Publica, el porcentaje del 18,5% seria incluso superior
debido a que no se incluyen en esta cifra otros aprovisionamientos publicos no contractuales,
como las encomiendas de gestion o los convenios. De acuerdo con otros indicadores de
contratacién publica de la Unién Europea, el caso espafiol se situaria en un 15,5% del PIB para
2011 (Incluyendo utilities) y en un 11,83% (sin incluirlas), (10,18% para el afio 2012)

® Considerando un PIB nominal para 2013 de 1.049.181 millones de euros y una poblacion de
46,46 millones de habitantes, segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE).
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El volumen ingente de fondos publicos utilizados, junto al caracter
necesariamente limitado de los mismos, tiene implicaciones obvias sobre la
competencia y la regulacion de los mercados.

Una regulacion del aprovisionamiento publico verdaderamente favorecedora de
la competencia resulta urgente y prioritaria®. El sector publico en Espafia
debe autoimponerse una contratacion publica cada vez mas transparente,
procompetitiva y econdmicamente eficiente, en beneficio de los
ciudadanos, de las empresas y de las propias Administraciones Publicas.

Se valora positivamente que el legislador espafiol y de la UE esta mejorando
progresivamente la normativa de contratos publicos con el objetivo de facilitar
la eficiente utilizacion de los fondos publicos disponibles. No debe olvidarse
que el principal instrumento de racionalidad econémica para optimizar el
empleo del dinero publico en los procedimientos de aprovisionamiento
es, y debe seqguir siendo, la introduccién y salvaguarda de la libre
competencia. Para ello, se han incorporado al ordenamiento juridico diversos
principios fundamentales como, entre otros, la libertad de acceso a las
licitaciones, la publicidad y transparencia de los procedimientos o la no
discriminacion e igualdad de trato entre los oferentes.

La promocion, supervision y defensa de estas condiciones favorecedoras del
acceso a la contratacién, asi como la consecucién de una mayor eficiencia y
competencia efectiva en dichos procedimientos, ha sido desde hace afios una
de las principales areas de interés y actividad de las autoridades de
competencia y regulacidén mas avanzadas y, particularmente, las de Espania.

La CNMC considera que la labor realizada en esta area tanto por las
autoridades que la han precedido, como por si misma, ha sido util y relevante.
Destacan las recomendaciones a las Administraciones Publicas para la
eliminacién de restricciones injustificadas a los operadores en cumplimiento de
la funcién de promocion de la competencia®, la persecucién y sancién de

* Organismos internacionales como la OCDE y el Banco Mundial sefialan que la integridad en
la contratacidn publica es esencial para el mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en
el sector publico. Vid. Por ejemplo Integrity in Public procurement, OCDE. Asimismo dentro del
ambito europeo, la Comunicacién de la Comision de 3 de marzo de 2010 “Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador” (Estrategia Europa 2020)
determina, entre otras cuestiones, la necesidad de mejorar las condiciones generales de las
licitaciones publicas de manera que se favorezca la innovacion en aquellos mercados en los
que el sector publico sea un importante comprador.

® A estos efectos puede consultarse la “Guia sobre contratacion publica y competencia” (2011),
la “Aplicacién de la Guia de Contratacion y Competencia a los procesos de licitacién para la
provision de la sanidad publica en Espafia” (2013), el “Informe sobre los medios propios y las
encomiendas de gestion: Implicaciones de su uso desde la éptica de la promocion de la
competencia” (2013) o, ya por parte de la CNMC, los numerosos informes sobre pliegos de
contratacion de diferentes entes del Estado. Disponibles en la web www.chmc.es.
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conductas anticompetitivas con objeto de erradicarlas de la contratacion
publica® (bid rigging) y el empleo de la legitimacién activa’ para impugnar ante
la jurisdiccion competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho administrativo de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de
una competencia efectiva en los mercados.

Esta experiencia acumulada en la CNMC, permite constatar la pervivencia de
problemas estructurales en el aprovisionamiento publico vy
especificamente en la contratacion publica. En numerosas ocasiones, estos
problemas estructurales no permiten garantizar el mantenimiento de la
concurrencia efectiva en los mercados.

Cuando la competencia falla hay invariablemente una pérdida de eficiencia
econdmica y un innecesario desaprovechamiento de recursos publicos,
siempre escasos Yy costosos. Al mismo tiempo, una menor tensién
competitiva aumenta el riesgo de colusién.

Ademas, en la contratacion publica confluyen circunstancias que la convierten,
inherentemente, en un area relativamente mas proclive a la existencia de
practicas irregulares desde el punto de vista de la competencia. Debido,
por ejemplo a:

i) las elevadas barreras de entrada, como la exigencia de
inversiones a realizar en concesiones publicas o los propios
costes econdmicos, informacionales y juridicos para participar
en una licitacion,

i) la  multiplicidad de 6érganos de contrataciéon® con
heterogeneidad de procedimientos® y complejas curvas de
aprendizaje para los licitadores y la propia administracion
responsable o

®  Véanse, entre otros, los expedientes S/0383/11 Transporte sanitario conquense,

SACAN/0012/11 Transporte Ayuntamiento Las Palmas, S/0226/10 Licitaciones carreteras,
S/0316/10 Sobres de papel, S/0429/12 RESIDUQOS.

7

Sobre la base del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia. (antiguo articulo 12.3, derogado, de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia) y del articulo 27 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

Por ejemplo, se estima que para el afio 2011 existirian unos 250.000 poderes adjudicadores
diferentes en el ambito de la UE, de acuerdo con el “Evaluation Report Impact and
Effectiveness of EU Public Procurement Legislation” Comision Europea 2011
9

En relacién con la multiplicidad de procedimientos, se estima que en 2009 se realizaron mas
de 2 millones de procedimientos por afio para la adjudicacion de contratos publicos en el
ambito europeo. “Evaluation Report Impact and Effectiveness of EU Public Procurement
Legislation” Comisién Europea 2011.
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iii) los problemas intrinsecos de informacién asimétrica y
relaciones de agencia encadenadas, que perjudican, si no se
corrigen correctamente, a la Administracion Pdblica, a los
potenciales competidores y en ultimo término, a los ciudadanos
y contribuyentes.

Se estima que en ausencia de presion concurrencial se pueden originar
desviaciones medias, al alza, del 25%*° del presupuesto de la contratacion
publica. En Espafia, a nivel agregado, esto podria implicar hasta un 4,6%
del PIB anual, aproximadamente 47.500 millones de euros/afio.

En definitiva, se considera esencial diagnosticar correctamente los problemas
actuales en la contratacion y el aprovisionamiento. Desde la independencia, la
CNMC desea potenciar sus instrumentos en sus areas de competencia, asi
como colaborar con las autoridades publicas para asegurar la maxima tension
competitiva posible antes, durante y después de cada contratacion puablica.
Simultaneamente, esta Comision se propone participar activamente con
propuestas concretas para que el sector publico se dote de los medios
econdémicos, juridicos y tecnolégicos, que permitan, construyendo sobre
principios de libre competencia’?, que el aprovisionamiento publico pueda
transformarse en una funcion estratégica de las Administraciones publicas™®.

Con caracter netamente positivo, la CNMC detecta en Espafia diversas
fortalezas de partida y, al mismo tiempo, claras oportunidades de mejora.

Respecto a las fortalezas, se constata la consolidacion en la legislacién
comunitaria'® y nacional de una serie de principios juridicos robustos que
deben guiar la contratacién publica™. Destaca especialmente en Espafia:

' Por ejemplo, Transparencia Internacional estima en este porcentaje el dafio derivado de la

presencia de casos de corrupcion en la contratacion publica, en los que por definicién, la
competencia queda descartada.

' vid. Por ejemplo, el Procurement Toolbox de la OCDE.

2 vid. Caldwell, N., Walker, H., Harland, C., Knight, L., Zheng, J., & Wakeley, T. (2005).
Promoting competitive markets: The role of public procurement. Journal of Purchasing and
Supply Management, 11, 242—-251.

¥ vVid. Matthews, D. (2005). Strategic Procurement in the public sector: A mask for financial and
administrative Policy. Journal of Public Procurement, 5, 388—399.

1 Ejemplo de la voluntad del legislador de la UE de profundizar en la definicion e implantacion
de estos principios puede inferirse del elevado consenso alcanzado en la aprobacion de las
Directivas: 620 votos a favor, 31 en contra y 30 abstenciones en la Directiva sobre contratacion
publica, 618 votos a favor, 36 en contra y 26 abstenciones en el caso de la Directiva relativa a
los sectores especiales y 598 votos a favor, 60 en contra y 18 abstenciones en el caso de la
Directiva de concesiones.

> No en vano, el propio articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del

Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica, enuncia literalmente en su
articulo 18 como principios de la contratacién “Los poderes adjudicadores tratardn a los
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)] la inclusion explicita del principio de salvaguarda de la competencia
en la normativa de contratacién publica en vigor®®,
1)) la creacion de la Comision para la reforma de las Administraciones

Pdblicas dentro del Programa de Reformas del Gobierno
reconociendo la necesidad de contar con una Administracion Publica
austera y eficiente que sea un valor competitivo para Espafia y

iii) los recientes avances en transparencia®’ en el aprovisionamiento,
tanto en contratacién, como en convenios y encomiendas de gestion.

Por otro lado, se deben subrayar nuevas oportunidades extraordinarias para
una mejora sustancial del aprovisionamiento publico: durante los ultimos
treinta afios se han desarrollado instrumentos econémicos®®, juridicos®® y
de las tecnologias de la informacion® que, bien disefiados,
implementados y supervisados pueden facilitar un cambio estructural del
sistema de aprovisionamiento publico haciéndolo mas transparente, mas
favorable a la competenciay, en consecuencia, mas eficiente.

Diversas cuestiones hacen también oportuna coyunturalmente la aprobacion
por la CNMC de esta propuesta como documento publico de reflexién,
explicitando su opinién y anticipando sus planes de actuacion en esta materia.

operadores econémicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera
transparente y proporcionada (...)".

6 Articulo 1 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. (TRLCSP).

17

Vid. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno. Vid Posicién de la CNC acerca del Anteproyecto de Ley de Transparencia,
acceso a la informacién publica y buen Gobierno.

% vid. Por ejemplo, Laffont, Jean-Jacques, and Jean Tirole. "A theory of incentives in
procurement and regulation, 1993", Polinsky, A. Mitchell, and Steven Shavell. The economic
theory of public enforcement of law. No. w6993. National Bureau of Economic Research, 1999

19

Vid. Por ejemplo, Beth, E. Transforming procurement into a strategic function: What are the
challenges faced?. OCDE, Moreau, O. Central purchasing systems in the European Union.
OCDE.

% Hace treinta afios los ordenadores eran practicamente una novedad y los Centros de
Procesamiento de Datos (CPD) méas avanzados de Espafia poco menos que inexistentes. La
primera version del CPD de la AEAT, el superordenador RITA, empezo a operar en 1986. Los
superordenadores mas potentes de la época, por ejemplo el CRAY X-M tenian una velocidad
por procesador de 200 MFLOPS (200x10° FLOPS) para un total de 400 MFLPS. Como
comparacion, el microprocesador CELL de la anterior generacion de videoconsolas domésticas
—p.ej. la PlayStation 3- opera con 256 GFLOPS a mé&s de mil veces dicha velocidad (256.000
MFLOPS o 256x10° FLOPS). En la actualidad, los superordenadores alcanzan los PFLOPS
(10" FLOPS) v las tecnologias de Big data y Open data, por ejemplo, estan perfectamente
preparadas y maduras para su plena aplicacion al aprovisionamiento publico, especialmente a
la contratacion publica.
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En primer lugar, la reciente aprobacion de las nuevas Directivas de la UE de
contratacién publica® (también denominadas Directivas de contratos publicos
de cuarta generacién) conllevan obligatoriamente su transposicion® al
ordenamiento juridico espafiol y, en consecuencia, una profunda reforma de la
normativa de contratos publicos. En segundo lugar, el aumento de la
transparencia y de los instrumentos de persecucion de practicas
anticompetitivas, han facilitado correlativamente la deteccién de practicas
anticompetitivas, en especial relacionadas con el aprovisionamiento publico.
Finalmente, la mayor sensibilidad de los ciudadanos y empresas debido a la
larga crisis econdémica iniciada en 2008, con la consecuente reduccion de
fondos disponibles y su repercusion sobre el aprovisionamiento de bienes vy
servicios publicos.

La opinion publica y los operadores econdmicos solicitan medidas
correctoras urgentes a todas las administraciones, la CNMC incluida entre
ellas®. De hecho, las consultas a la CNMC en estas materias se han
incrementado sensiblemente en los Gltimos meses y la CNMC puede contribuir,
en su ambito de actuacion, a la mejora de las condiciones competitivas del
aprovisionamiento publico. A continuacion, se exponen algunos de los
principales ambitos de mejora identificados en la contratacién publica que, a
juicio de la CNMC, dificultan o incluso impiden, en algunos casos, la existencia
de una adecuada competencia efectiva. En segundo lugar, se describiran las
lineas generales de las principales actuaciones a desarrollar por la
Autoridad de competencia y regulacion en relacibn con la promocién y
defensa de la competencia en el aprovisionamiento publico vy
especialmente en la licitacion publica.

21 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre

contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, Directiva 2014/25/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por
entidades que operan en los sectores del aqua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la gue se deroga la Directiva 2004/17/CE y Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion.

22

De conformidad con las mismas, su trasposicion en los estados miembros debera realizarse
antes de abril de 2016, salvo determinadas cuestiones relacionadas con la contratacion
electrénica cuya trasposicién debera realizarse antes de noviembre de 2018. En la actualidad,
diversos estados han realizado la trasposicion directa de dichas Directivas, algo que en el caso
espafiol no se recomienda, debiendo aprovecharse al maximo el margen voluntario que
conceden las mismas a una regulacién més favorable a la competencia.

8 De este modo, la redaccién del Plan de Actuacién 2015 de la CNMC, incluye previsiones
relacionadas tanto de manera directa como indirecta con estas cuestiones.
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II. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES DEFICIENCIAS EN LA
CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA:

La CNMC observa diversos problemas que provocan una menor tension
competitiva y una eficiencia menor en la contratacién publica® de lo que seria
deseable.

I.1. Necesidad de mayor acceso, transparenciay publicidad:

La necesidad de mayor transparencia en la contratacién publica esta
considerada internacionalmente como el factor fundamental para mejorar
adicionalmente la eficiencia en el aprovisionamiento de las
Administraciones Publicas en el siglo XXI %°.

En Espafia los niveles de transparencia se han mejorado sensiblemente
en los ultimos meses. No obstante, la oportunidad de mayores cotas de
publicidad y transparencia han de ser entendidas a través de un triple prisma:

e En primer lugar, implica mejorar adicionalmente el acceso a la
informacion para los licitadores efectivos y potenciales, tanto en
términos de mayor disponibilidad de datos como de reduccion de costes
informacionales. Esta mayor publicidad y transparencia tiene por objeto
facilitar en la maxima medida el acceso a las licitaciones. Y deberia
concretarse, entre otros aspectos, en las caracteristicas de los
procedimientos, el propio pliego y contrato, las clausulas generales y
especificas y las peculiaridades contractuales.

En este sentido, entrarian dentro de esta acepcion:

i) la necesidad de una mayor motivacion del procedimiento elegido,

i) la erradicacion de criterios de seleccion ambiguos o excesivamente
discrecionales,

iif) la eliminacion de los procedimientos que no reunan suficientes
garantias de publicidad?®,

** Para una descripcion mas pormenorizada de la multiplicidad de practicas restrictivas de la

competencia atribuibles a las Administraciones Publicas y a los operadores econdmicos se
puede acudir a los documentos sobre contratacion publica y competencia mencionados y
disponibles en www.cnmc.es.

*Véase en la OCDE: www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/ y
www.oecd.org/gov/ethics/integrityinpublicprocurement.htm

26

A tales efectos merece una valoracién positiva la prevision realizada por las nuevas
Directivas sefialando la limitacion a situaciones excepcionales para la utilizacién de los
procedimientos negociados sin publicacién previa de anuncio de licitacion. (Vid. Considerando
50 y articulo 32 de la Directiva 2014/24).
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iv) la supresion de sistemas de valoracion insuficientemente claros o
excesivamente subjetivos, dando preeminencia al precio siempre que
sea posible,

v) el fomento del alcance de la informacion al maximo numero de
operadores econdmicos y

vi) la disponibilidad de toda la informacién del procedimiento de forma
simétrica, en tiempo y forma, para todos los operadores
potencialmente interesados, entre otras cuestiones.

Esta mayor transparencia, ademas de un mayor empoderamiento de los
usuarios y consumidores, tendria como resultado facilitar el acceso e
incrementar la credibilidad y reputacion de los procedimientos de
aprovisionamiento, maximizando el nimero de potenciales participantes vy,
en consecuencia, de la tension competitiva.

Por otro lado, implica la necesidad de incrementar adicionalmente la
transparencia y publicidad?’ de la propia Administracién en relacién
con todos los procedimientos que se hayan desarrollado, se
encuentren abiertos o estén planificados.

El aumento de la transparencia de la propia Administracion redundaria en
una mayor previsibilidad del sector publico y un reforzamiento de la
seguridad comercial y juridica, con los consiguientes incentivos de los
operadores, nacionales y extranjeros, a participar concurrencialmente de
forma mas decidida.

Ademas, facilitaria el control interno por parte del 6rgano contratante y de
sus superiores administrativos, asi como el desarrollo acumulativo vy
perfeccionamiento continuado de procedimientos y mejores practicas,
gracias a:

i) el efecto disciplinador de la publicidad y la transparencia y

i) la posibilidad de comparar, via competencia referencial, con otras
administraciones analogas u otros aprovisionamientos de
productos similares.

' La importancia del principio de publicidad en las licitaciones publicas es directamente
observable a través de las previsiones incluidas en la nueva Directiva de contratacién, al
establecer, por ejemplo la obligatoriedad de la publicacion de los modificados de los contratos
en determinados casos (Vid art 72 y considerando 107). Esta previsién, que emana de la
jurisprudencia comunitaria, no resulta novedosa en el @mbito espafiol: La legislacion aragonesa
cuenta con previsiones similares desde 2012 o, en el ambito nacional, el articulo 8.1.a de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, de reciente entrada en vigor.
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Por ultimo, permitiria un mayor analisis econémico de los procedimientos de
contratacion, como se tratard en el siguiente apartado.

e En tercer lugar, la mayor transparencia también debe entenderse como el
fomento de una mayor estandarizacién® en las diferentes categorias de
contratos y, aun mas importante, de las diferentes partidas de gastos
incluidas®.

Las medidas estandarizadoras facilitarian significativamente las eficiencias
y el acceso a la licitacion y, por consiguiente, incrementarian también el
namero de operadores econdmicos interesados en acudir a la licitacién
como oferentes reales o potenciales.

%8 Cabe destacar los formularios normalizados europeos SIMAP para la contratacién publica.

?  La nomenclatura Common Procurement Vocabulary o CPV es también revisable en este

respecto, pudiéndose en su caso proponer mejoras. Por ejemplo, ver: Maniatopoulos, G., &
Leukel, J. (2005). A comparative analysis of product classification in public vs. private e-
procurement. Electronic Journal of E-Government, 3, 201-212.
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CUADRO 1: ACCESO EFICIENTE A LA INFORMACION

De forma simultanea a la necesidad de incrementar la transparencia, se detecta la
conveniencia de asegurar un acceso eficiente a la informacion®.

En Espafia® la regulacién prevé una Plataforma de Contratacién del Estado y un
Registro _de Contratos® al que todos los 6rganos de contratacion centrales y
periféricos deben remitir, segin el Articulo 333 del TRLCSP*, informacién relativa a
los contratos adjudicados.

Empiricamente, se detectan cuatro problemas:

i) por un lado, fallos de informacion por parte de las administraciones
obligadas® a remitir la informacion. En este sentido un cumplimiento
mas riguroso de la normativa ya en vigor puede paliar esta deficiencia.

i) En segundo lugar, el insuficiente valor desde el punto de vista del
andlisis econémico 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.

iii) El sistema actual de e-contratacion en Espafia sigue estando limitado
de forma casi absoluta a plataformas para la publicacion de informacion.
Seria igualmente conveniente incorporar innovaciones tecnoldgicas ya
corrientes en el sector privado, para facilitar que la e-contratacion
permita la comunicacion bidireccional®.

¥ La importancia de la existencia de bases de datos y con ello la promocién de un acceso

eficiente a la informacion ha sido puesta de manifiesto en diferentes ocasiones por la autoridad
de competencia, entre las que cabe destacar el informe de la CNC en relacién con el
Anteproyecto de Ley de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, en el
que se advertia de la necesidad, tanto para las diferentes autoridades de la competencia y
otros organismos publicos como para ciudadanos interesados, de la existencia y utilizacion de
bases de datos suficientemente potentes y amplias, indicando asimismo recomendaciones
particulares sobre el contenido de dichas bases.

31

En el ambito europeo, el TED (Tenders Electronic Daily) es la version en linea del
"Suplemento al Diario Oficial de la Unién Europea", dedicado a la contratacién publica europea,
que recoge mas de 1500 anuncios de contratacion publica de la Unién Europea, el Espacio
Econdmico Europeo y otros, en las 24 lenguas oficiales de la Unién Europea.

%2 Desde diciembre de 2014 el sector publico en Espafia también publica datos relacionados

con contratacion publica, convenios, encomiendas de gestion y subvenciones en
www.transparencia.org.es

% Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico

* A modo de ejemplo, en el momento de redaccion de este documento de reflexion, el

Registro de Contratos del Sector publico indicaba que en 2013, de los 19.527 contratos
registrados Unicamente existian 9 contratos por procedimiento restringido en la totalidad de los
ministerios.

% Aunque en 2013 practicamente todos los paises de la OCDE (91%) utilizaban algin sistema
de e-contratacion (e-procurement) para anunciar sus licitaciones, solo el 44% ofrecia a los
operadores la posibilidad de presentar ofertas electrénicamente a nivel Administracion General
del Estado. Como ejemplo de buena practica, el Servicio de Contratacion Publica de Corea del
Sur permite la presentacion de ofertas via una aplicacion (app) en el teléfono mévil ya desde
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iv) La pluralidad, heterogeneidad y falta de interoperabilidad de estas
plataformas. No existe actualmente posibilidad practica por parte de las
empresas, los centros de investigacion o los érganos supervisores de
agregar los datos y/o de hacer busquedas generales de procedimientos
ya concluidos, abiertos o previstos.

El Anexo | del Real Decreto 817/2009%, determina los datos que deberan constar en
el Registro de Contratos del Sector publico: tipo de contrato, afio, érgano contratante,
plazo de ejecucién, cédigo Common Procurement Vocabulary CPV, etc.

No obstante, al consultar dicha base, los datos aparecen hasta el 2012*” agregados
por ministerios sin referencias a licitaciones concretas y con un significativo desfase
temporal®. Estos desfases de informacién comprometen el objetivo de creacién de
este Registro segun el articulo 333 del TRLCSP como instrumento para, entre otras
cuestiones, supervisar la competencia y transparencia en los mercados
publicos®.

I1.2. Necesidad de evaluacion de la eficiencia econdmica y de la
competencia efectiva.

La competencia y la eficiencia econdmica® constituyen para la CNMC su
misién, su visién y sus obijetivos. Para el resto de la Administraciones publicas™
la competencia es, aparte de un interés publico objeto de proteccién, un medio
fundamental para alcanzar sus fines propios con eficiencia.

Sin embargo, en la normativa sobre aprovisionamiento publico y
especificamente en la contratacion publica, el objetivo fundamental es

2011. Vid. Government at a Glance 2013: Procurement Data. OECD Meeting of Leading
Practitioners on Public Procurement.
36

Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

37

En diciembre 2014 se publicaron los datos relativos a los contratos del sector publico estatal
de 2013, en los que se incluye informacion agregada sobre importes y procedimientos. Estos
procedimientos Unicamente se clasifican en a) abierto, b) restringido y c) la categoria “resto”.

% por ejemplo, los datos de la contratacién de 2012 aparecieron recogidos en la pagina web

del Registro de Contratos en abril de 2014.

% El Articulo 333.2 del TRLCSP indica en su parrafo segundo: “El Registro constituira el

instrumento de los poderes publicos para la revisién y mejora continuas de los procedimientos
y practicas de la contratacion publica, el andlisis de la calidad, fiabilidad y eficiencia de sus
proveedores, y la supervision de la competencia y transparencia en los mercados publicos”

0" Vid. Seo, K. Use of Professional Procurement Agency & e-Procurement. Corea del Sur y

Bertok, J. Assessing the performance of procurement systems. OCDE

“ Con la excepcion de la Autoridades Regionales de Competencia, que comparten con la
CNMC dicha finalidad de defensa y promocion de la competencia.
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también la eficiente utilizacion de los fondos publicos y la salvaguarda de
la libre competencia, de forma coincidente con las finalidades de la CNMC.

La eficiencia econdmica se consigue a través de la competencia y ninguna de
las dos es optativa. El articulo 1 del TRLCSP establece que son elementos
vinculantes e imperativos para todos los entes publicos que se aprovisionan*?.

Desde el punto de vista econdémico, que no necesariamente juridico, nuestro
sistema de contratacion publica requiere simultaneamente una evaluacion
interna y externa del grado de cumplimiento de la eficiencia econémica.

[1.2.1 Necesidad de evaluacion econémica por el propio 6rgano de
contratacion.

Segun la informacion y la experiencia de la CNMC los 6rganos de
contratacion no realizan, sino muy marginalmente, evaluaciones en términos
de eficiencia econémica® del conjunto de decisiones que toman a lo largo
del proceso de aprovisionamiento publico. No enjuician su adecuacion
economica.

A modo de ejemplo, cuando en vez de recurrir a una licitaciébn publica las
administraciones publicas optan por otros instrumentos administrativos
permitidos por la normativa, como una encomienda de gestion o un

42

El Articulo 1, Objeto y finalidad, del TRLCSP indica que “la presente Ley tiene por objeto
regular la contratacién del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en
conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizaciéon de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa”.

3 Sj bien se reconoce una cierta dificultad en la medicién de la eficiencia en la contratacion

publica, la propia Comision Europea realiza estimaciones de determinados estandares
relacionados con la eficiencia y su comparacion entre Estados miembros, sefialando amplias
horquillas de variabilidad. Asi por ejemplo, si bien el tiempo entre el envio de la convocatoria de
licitacion y la adjudicacion es en media y con independencia del procedimiento, de 108 dias, la
diferencia entre los poderes adjudicadores mas rapidos y los mas lentos es de 180 dias con las
consecuentes implicaciones sobre la eficiencia y el coste de los procedimientos de
contratacion. Por otro lado, este mismo documento “La evaluacion del impacto y la eficacia de
la legislacion de la UE sobre contratacion publica” (Comision Europea 2011) estima que el
coste medio de llevar a cabo cada procedimiento se sitlla en unos 28.000 euros, de los cuales
hasta un 29% puede llegar a corresponder al coste del proceso de contratacion publica en
contratos inferiores a 125.000 euros. Por dltimo resefia cédmo en términos generales la
eficiencia de la contratacion se considera superior en el sector privado frente al pablico, pero
por el contrario, mucho menos transparente y competitiva.
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convenio, deben valorarse las ineficiencias econdmicas debidas a la
ausencia de concurrencia, propia de estas figuras **.

En otras circunstancias, dichas ineficiencias son quizds menos visibles pero
también facilmente evaluables con el suficiente acceso a la informacion
apropiada. Es el caso, por ejemplo, de la estimacion de costes incluidos en
los presupuestos de licitacion de los expedientes de contratacion. La
elaboracion de esos presupuestos normalmente sigue procesos con deficiente
transparencia y escasa relacion con los precios efectivos de mercado®. La
CNMC ha 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
organo de contratacion a los costes que ha estimado.

Asimismo, otros instrumentos como las auditorias de costes*® son dtiles tanto
ex ante, para preparar el presupuesto de licitacion, como ex post, para aquellos
contratos donde pueda existir una revision de precios ante diversas
contingencias, buscando asi la orientacion de precios a costes.

CUADRO 2: BAJADAS DE PRESUPUESTOS DE LICITACION PUBLICA POR
PROCEDIMIENTOS

Dentro del estudio sobre los medios propios, la CNC analiz6 las diferencias entre los
presupuestos de licitacion y de adjudicaciébn en los contratos de consultoria
disponibles, en el periodo 2007-2011 recogiendo los resultados en el siguiente cuadro.

DIFERENCIA PRECIO DE N¢

MINISTERIO LICITACION EXPEDIENTES
/ADJUDICACION DE LICITACION
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y o
Medio Ambiente -23,04% >2
Abierto -23,92% 50
Negociado -0,96% 2

*Vid. “Informe sobre los medios propios y las encomiendas de gestion: Implicaciones de su

uso desde la dptica de la promocién de la competencia” (2013) para una estimacion de los
potenciales descuentos sobre la cantidad comprometida inicialmente que podrian obtenerse
cuando existe mercado, y la administracion no opta por una encomienda como forma de
aprovisionamiento.

45

Existen numerosos medios por los que el 6rgano proponente podria orientar primero y
evaluar posteriormente su decision al fijar el precio inicial. Por ejemplo, estudios de mercado,
auditoria de costes, comparativa con procesos de aprovisionamiento en el sector privado, etc.

% Sj el presupuesto base de licitacién no se obtiene elaborando una matriz de costes

eficiente, no se puede determinar que las bajadas obtenidas sobre dicho presupuesto base
sean ganancias de eficiencia.
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Ministerio de Defensa -0,73% 9
Abierto -2,14% 3
Negociado -0,03% 6

Ministerio de Fomento -19,08% 12
Abierto -19,08% 12
Negociado -- 0

Ministerio de Industria, Energia y Turismo -25,97% 31
Abierto -27,49% 29
Negociado -3,96% 2

TOTAL MUESTRA -21,52% 104

Fuente: “Los medios propios y las encomiendas de gestién: implicaciones de su uso desde la
Optica de la promocion de la competencia”. CNC.

Como se observa, las ganancias econdmicas y por tanto de eficiencia derivadas del
uso de los procedimientos abiertos en la contratacion publica rondan, en esta
muestra, el 20%. Este ahorro en contratacion, podria ser utilizado en la cobertura de
otras necesidades del Estado.

La importancia de la utilizacion de estos procedimientos se pone de manifiesto
también en los Ultimos datos publicados por el Registro de Contratos del Sector
Puablico, en el que en términos de cuantia y a nivel agregado para todos los ministerios
en el afio 2013 el 41,1% en valor (49,6% en nimero) de los contratos utilizaron®’
procedimientos en los que se minoran o eliminan totalmente las tensiones
competitivas  (restringidos negociados, dialogo competitivo, adjudicaciones
directas®).

[1.2.2 Necesidad de evaluacion de la eficiencia econdmicay del nivel
de competencia por organismo externo especializado:

Otro de los posibles ambitos de mejora en la contratacion publica espafiola
actual es la inexistencia de un organismo externo especializado que pueda
evaluar, global o individualmente, la eficiencia econémica y el nivel de
competencia de los procedimientos de aprovisionamiento.

Si bien es cierto que la propia regulacién de contratacion publica reconoce la
existencia de una serie de controles tanto internos*® como externos, la realidad

4" Cabe ademas plantear si dichos datos recogen la totalidad de los contratos adjudicados por

el Estado en dicho periodo, como mencionado previamente.

* También se incluyen en este calculo aquellos contratos en los que no consta el

procedimiento utilizado, por no aparecer informacion desagregada en el Registro de Contratos
del Sector publico.

49 Ademas, no serfa tampoco desdefiable el replantearse el actual grado de profesionalizacion
y composicion de las mesas de contratacion, completando su formacion con otras
consideraciones relativas a la busqueda de eficiencia. Por otro lado, todo ello, sin minusvalorar
los avances producidos con la introduccién de vias de reclamacion cualificados ante los
diferentes 6rganos especializados en recursos contractuales.
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ha demostrado que la mayor parte de los mismos adolecen por un lado de una
excesiva focalizacion en un analisis sesgado de la legalidad, dejando de
lado el cumplimiento del resto de consideraciones ya planteadas en relacion
con la eficiencia y competencia que han de inspirar la contratacion publica,
asi como en muchos casos el retraso en la realizacion de dichos controles, los
dota de poca utilidad®. Incluso por parte de los 6rganos de competencia, el
propio control derivado de las atribuciones encomendadas en relacion con la
basqueda de casos de colusion en contrataciones publicas es inferior al
deseable, entre otras cuestiones debido a la falta de datos y de cooperacién
interadministrativa sefaladas.

Estos controles deben tener tanto caracter preventivo, previo a la formalizacién
del contrato, como ex post, analizando las ganancias de eficiencia obtenidas™
y los posibles supuestos de caracter sancionador, con vocacion
ejemplificadora.

A estos efectos, parece oportuna la prevision del articulo 83 de las citadas
nuevas Directivas de contrataciébn publica en la que se recoge que una o
varias autoridades de los diferentes estados velaran por la aplicacion de las
normas de contratacion publica.

CUADRO 3: COMPETENCIA Y CONTRATACION PUBLICA EN SUECIA

Desde el afio 2014, la Autoridad sueca de la Competencia, Konkurrensverket, (KKV)
ha asumido las labores de control ex ante como ex post de contratacion publica
desarrolladas anteriormente por diferentes agencias y organismos administrativos®2.

El 1 de enero de 2014, se traspaso la responsabilidad y los medios para la supervisiéon
de la contratacién en innovacion desde la Agencia Sueca de la Innovacién, Vinnova a
KKV. El 1 de marzo fueron transferidas las funciones en contrataciéon publica que
residian en la agencia Sueca de Servicios Legales, Financieros y Administrativos, el
historico Kammarkollegiet creado en 1539 vy, finalmente, el 1 de julio, se traspasaron a

* Ejemplo de esta falta de controles, en este caso interno, serian los numerosos casos
detectados en relacién con la cuantificacion de los presupuestos en los que el poder
adjudicador puede verse influenciado por operadores anterior o potencialmente adjudicatarios,
con los consiguientes riesgos de incentivos encontrados a la hora de cifrar dichas cuantias.

* Un supuesto de especial problematica en nuestro pais es el de las modificaciones de

contratos, tanto de los contratos sujetos al TRLCSP como los relativos a concesiones publicas.
La ausencia de un control efectivo de las mismas (mas alla de la formalista adecuacion a los
preceptos legales), sus efectos sobre el presupuesto inicialmente comprometido y sobre el
propio mercado son muy relevantes por lo que su pervivencia debe defenderse sélo en casos
muy excepcionales.

°2 \id: The Swedish Competition Authority: Tasks and Organisation: The objective of the
Swedish Competition Authority is to promote effective competition in the private and public
sector and efficient public procurement. The vision of the Swedish Competition Authority is
‘Welfare through well-functioning markets’.
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KKV las competencias en contratacion del Consejo Sueco para la Gestion del
Medioambiente (SEMCOo).

El motivo de esta decisidn residié en la consideracién de las posibles sinergias entre el
conocimiento de la normativa de competencia y la experiencia acumulada por KKV y el
resto de los organismos suecos relacionados con la contratacion publica.

Aungque en 2014 se concretd este cambio organizativo, los organismos suecos se
llevaban preparando desde hacia tiempo. De hecho, KKV estaba ya encargada, como
Autoridad de Competencia, del control ex post sobre los posibles casos de bid rigging
o colusién en las licitaciones publicas. Adicionalmente, también acumul6 previamente
experiencia en el andlisis de cuestiones tales como la promocién de una contratacion
eficiente, la posible aplicacién a la contratacion publica de experiencias _en la
contratacion del sector privado o la neutralidad competitiva, tanto privada como
publica, en los procesos de contratacion y aprovisionamiento.

I1.3 Necesidad de un mayor aprovechamiento de las nuevas tecnologias
de lainformacion:

Como ya se ha comentado, el avance tecnoldgico experimentado en las ultimas
décadas en todos los dmbitos no puede resultar ajeno a los procesos de
licitacion publica. Mas alla de las ventajas que se podran derivar de un uso mas
extensivo de los procedimientos electrénicos en la contratacion publica objeto
de posteriores epigrafes, el desarrollo y aprovechamiento de las mismas se
configura como una importante oportunidad para la mejora en la obtencién
de informacién microeconémica en términos de contratacién publica.

En este sentido convendria potenciar una utilizacion sistematica, exhaustiva
y obligatoria de las nuevas tecnologias de la informacion a estos efectos®”.
En particular, seria recomendable aprovechar al maximo las posibilidades que
ofrecen actualmente los sistemas informaticos basados en open data> y big
data.

La construccion y mantenimiento de bases de datos globales, interoperables y
especificamente disefiadas, al nivel mas desagregado posible, podrian permitir

% Este mayor recurso a las aproximaciones cuantitativas y utilizacion de nuevos instrumentos

de analisis de datos puede ser considerada como una tendencia generalizada en el ambito de
la mejora del disefio y evaluacién de las politicas publicas. Vid. “New Approaches to Economic
Challenges: Reflection and Horizon Scanning” OCDE

> Una utilizacion incipiente de estas tecnologias en relacién con la contratacion publica puede

observarse en algunas experiencias en Espafia como por ejemplo, la consulta del perfil del
contratante del Ayuntamiento de Lorca en formato Open data o el perfil del contratante del
Ayuntamiento de Zaragoza en formato semantico.
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la supervisién de la eficiencia econémica por organismos especializados®>.
Dicho organismo u organismos podrian realizar, por ejemplo, las
comparaciones oportunas para mejorar la eficiencia econdémica, el andlisis
economeétrico, sistematico o muestral, de los datos para la deteccion de
irregularidades u oportunidades de mejora. La supervision podria también
facilitar y potenciar la correcta autoevaluacion de los 6rganos de contratacion y
de supervision administrativa, tanto desde una perspectiva de promocion y
defensa de la libre competencia como de eficiencia econémica.

Esta cuestion, de manera adicional a la citada creacion de un organismo
especializado, permitiria que, con acceso a bases de datos masivas y
correctamente disefiadas para esta funcién, se pudieran diagnosticar
posibilidades de mejora econémica en el aprovisionamiento, asi como en
la supervision y deteccion de irregularidades e ineficiencias, asegurando
la racionalidad econdémica de la contratacion publica y la promocion y defensa
de la competencia.

I1.4. Necesidad de una mayor de cooperacién administrativa.

Un buen uso de la contratacion publica debe basarse entre otras cuestiones en
la cooperacion administrativa, tanto vertical, entre diferentes niveles de
Administraciones Publicas, como horizontal, dentro de wuna misma
Administracion. No obstante, por un lado, es frecuente que existan categorias
de contrataciéon de bienes y servicios comunes a varios poderes adjudicadores,
con lo que una mayor cooperacién inter e intra administrativa reduciria las
asimetrias de informacién en los contratos publicos, pudiendo compartir
informacion o experiencias a la hora de plantear el valor estimado de licitacion
de dichos contratos, minorando el posible recurso a establecer contactos con el
sector privado a estos efectos, con los consiguientes problemas de incentivos
perversos.

Asimismo, y también relacionado con los problemas de transparencia, si bien la
normativa reconoce como se ha mencionado la obligatoriedad de remision
de datos en relacién con los contratos publicos, se desconoce el alcance del
incumplimiento de estos mandatos, ni si en la realidad se han llegado o se
podrian aplicar mecanismos sancionadores sobre los incumplidores.

** La Administracién espafiola esta especialmente avanzada en el tratamiento informatico de

los ingresos y la gestion presupuestaria. Gracias especialmente a las decisiones del
departamento ministerial competente, los recursos destinados a dicha funcion y la apuesta por
la tecnologia de la informacién de la AEAT vy la IGAE. El flujo econdmico de salida que implica
la contratacion publica puede considerarse analoga, econémica y contablemente, a un ingreso
negativo o una “devolucion”. Las implicaciones de ayudas de estado desde la perspectiva del
articulo 107 del TFUE pueden también surgir, en su caso.
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Por otro lado también a modo de ejemplo, nos encontramos con que pese a
existir la prevision® de que los érganos de contratacion, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado y otros érganos notifiquen a la CNMC
hechos que pudieran constituir infraccion de la legislacion de defensa de la
competencia, la realidad ha demostrado que la utilizacién de estos mecanismos
de cooperacion es mejorable. En este sentido, y en relaciébn con la propia
CNMC, la experiencia ha sefialado alguna de las razones que han podido dar
lugar a la deficiente utilizacién de estos cauces como por ejemplo, el temor a
un posible retraso en las licitaciones publicas que conlleva la no remision de la
informacién o incluso el desconocimiento de la via de comunicacion de los
citados casos.

En este sentido, se precisaria de un reforzamiento tanto de los mecanismos
de cooperacion ya existentes, como de una mayor actuacioén de oficio de la
CNMC en relacién con los temas sefialados, cuestiones que previsiblemente
permitirian reducir los posibles casos de colusion, e inevitablemente de
ineficiencia, de forma que se pusieran en conocimiento de las autoridades
competentes para corregirlos.

I1.5. Necesidad de simplificacion de los procedimientos de contratacion
publica.

[1.5.1. Simplificaciéon de los procedimientos:

Uno de los objetivos de la Estrategia Europa 2020, y por extension, de la
promulgacion de las nuevas Directivas relacionadas con la contratacion publica
en Europa es la consecucién de un verdadero espacio europeo de contratacion
publica en el marco del mercado interior de la UE. A estos efectos, la
simplificacion de procedimientos dentro de la contratacion publica se erige
como uno de los ejes fundamentales®’ necesarios para la consecucién del
mismo. Asi, en términos generales puede decirse que la existencia de
normativas y procedimientos excesivamente complejos y técnicos, provoca en

*® Vid. La Disposicién Adicional 23° del TRLCSP. Asimismo en relacién con prevision

establecida en esta clausula llama la atencion su inclusién en el TRLCSP asi como en la
Disposicion Adicional 8° Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los
ambitos de la defensa y de la seguridad, pero no se realice en otras leyes también relacionadas
con los contratos del sector publico como pudiera ser la Ley 31/2007 de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales o la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas.

" Asi queda recogido por ejemplo en el tercer eje de actuacion del Informe del Parlamento
europeo sobre la modernizacién de la contratacién publica (2011/2048(INI): “Simplificacion
normativa y flexibilidad de procedimientos”
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muchas ocasiones la utilizacién por parte de los poderes adjudicadores de
aquellos procedimientos y sistemas que les son mas conocidos y por tanto
faciles, pese a que éstos puedan implicar menos competencia y con ello peores
relaciones calidad precio en las adquisiciones. La ausencia de esta
simplificacion en los procedimientos, por tanto, redundara de nuevo en posibles
pérdidas de eficiencia en el aprovisionamiento.

Por un lado, esta simplificacion podra venir de la mano de un uso mas
extensivo de los procedimientos electronicos en la contratacion publica. Tal
y como recoge el Libro verde sobre la generalizacién del recurso a la
contratacion publica electrénica en la UE (2011)%, la facilitacion del acceso a la
informacion sobre posibles licitaciones conducira a mayores niveles de eficacia
y eficiencia en la gestion de la contratacion, simplificando el acceso a la
informacion a todos los potenciales licitadores en el ambito europeo,
fomentando la implementacion del principio de igualdad y permitiendo por tanto
una mayor participacion de los mismos en los diferentes procesos. Esta mayor
competencia no conllevara sino una adquisicién en condiciones mas ventajosas
para el contribuyente. Esta importancia, recogida también en la redaccion de
las citadas nuevas Directivas™, no ha sido trasladada por el momento de forma
efectiva al caso espafol, en el que se observa un escaso recurso a la
contratacion via procedimientos electronicos.

CUADRO 4: LA CONTRATACION ELECTRONICA EN PORTUGAL:

La implementacién y utilizacion de sistemas electronicos de contratacion ha sido una
de las principales prioridades de la Union Europea en los ultimos afios, derivada de la
multiplicidad de beneficios que la misma supone para los Estados miembros en
términos de eficiencia y eficacia en la utilizacién de los fondos publicos.

No obstante, pese a ello, la realidad muestra que en la practica han sido pocos los

*% Esta no es, no obstante, la primera de las manifestaciones a favor de un mayor recurso a la

contratacion electrénica por parte de la Union Europea. Asi, previamente cabe destacar la
denominada “Declaracién Ministerial de Manchester” de 2005 en la que se establecia la
obligatoriedad de alcanzar en el afio 2010, al menos la cifra del 50% de la contratacion publica
por encima el umbral de contratacion publica de la UE a través de medios electronicos.

% Asi, el considerando 52 de la Directiva 2014/24 determina que: “Los medios de informacion
y comunicacion electronicos pueden simplificar enormemente la publicacion de los contratos y
aumentar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacion. Deben
convertirse en el método estandar de comunicacién e intercambio de informacién en los
procedimientos de contratacion, ya que hacen aumentar considerablemente las posibilidades
de los operadores econémicos de participar en dichos procedimientos en todo el mercado
interior”.
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estados miembros que han desarrollado de manera efectiva sistemas de contratacion
electronicos®® por motivos que abarcan desde cuestiones técnicas, logisticas, o
administrativas.

Destaca como ejemplo de buena practica el caso de Portugal, que desde noviembre
de 2009°" determiné el uso obligatorio de los medios electrénicos para desarrollar las
adquisiciones publicas de todos los procedimientos de contratacion (abiertos,
restringidos o negociados) desde la publicidad de la licitacion hasta la adjudicacion. El
mercado portugués de contratacion publica se configura asi como un mercado abierto
a todos los operadores privados, que, cumpliendo unos determinados estandares de
seguridad y acreditacion deseen acceder al mismo, abundando en el cumplimiento de
los principios de no discriminacién y libre acceso, y por ende de una mayor
competencia.

Los beneficios de la instauracién de este sistema en Portugal han sido notorios e
inmediatos. En primer lugar, frente al objetivo del 50% de cuotas de implementacion
de los sistemas electronicos, Portugal presenta en la actualidad cifras cercanas al
90%. En términos de tiempo de tramitacién de procedimientos se estima que se ha
producido una reduccion de 88 a 49 dias en el caso de los procedimientos abiertos o
incluso inferiores en otros procedimientos, con las innegables implicaciones en
términos de eficiencia.

En definitiva, en términos econdmicos, se estima® que la implantacion de la e-
contratacion en Portugal supuso Unicamente en su primer afio (2010), un ahorro
neto en torno a los 650 millones de euros, cifra que podria incrementarse si se
generaliza dicho sistema a todos los poderes adjudicadores. En términos relativos, ello
supone un ahorro de entre el 6% y el 12% de los gastos totales en contratacién tanto
para los consumidores como para las empresas licitadoras, derivado
fundamentalmente del aumento de la transparencia, la igualdad de acceso, y por ende
la competencia en el mercado.

Adicionalmente, y estrechamente relacionado con esta cuestion, ademas de
aprovechar las posibles ganancias de eficiencia derivadas de la utilizaciéon de
procedimientos de contratacion electrénicos®, deberia instrumentarse un mejor
acceso informatico a los datos. Por ejemplo, a través de su digitalizacion en
una base de datos Unica a nivel estatal para todas las Administraciones

% | a utilizacién de los medios electrénicos se estimé para el afilo 2010 en menos de un 5% en
media del presupuesto total destinado a contratacion de los paises miembros .

. Sj bien esta es la fecha de puesta en marcha del proyecto, desde 2001 se realizaron

diversos estudios preparatorios de la medida.

62 A strategy to reduce public expenditure based on e-tendering and procurement business
intelligence: The case of Portugal. European Vortal Academy 2011.

%% vid. La licitacién electrénica en el sector publico espafiol- Presente y futuro. IESE Business
School 2011. En el mismo se indica que “de los cerca de 8.100 ayuntamientos que se
contabilizan en Espafia, menos del 1% utiliza de forma activa la licitacion electrénica”.
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Publicas y poderes adjudicadores, que recogiera, en linea con lo anteriormente
comentado y de forma fehaciente, tanto los procedimientos todavia abiertos
como aquéllos ya finalizados, simplificando de esta manera el acceso a la
informacion, la abundancia y redundancia de fuentes existente en muchos
casos incompletas®.

Por otro lado, esta simplificacion podria derivarse de una mayor utilizacion, en
aguellos casos que sea posible y aconsejable, del recurso a la contratacion
centralizada® de determinados bienes y servicios en la linea ya iniciada por la
Direccion General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion.

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

[1.5.2. Reduccion de la dispersién normativa de la contratacion
publica:

La amplia dispersion normativa de la contratacion publica provoca un riesgo de
menor seguridad juridica en los operadores y carencias de eficiencia en las
decisiones tomadas por los entes publicos.

Por un lado se detecta un conjunto creciente de normas que regulan el
aprovisionamiento publico: TRLCSP aprobado por RDLeg 3/2011, Ley 31/2007
de sectores especiales, Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector
publico en los @mbitos de la defensa y de la seguridad, Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas. En segundo lugar
y aln mas relevante, se extiende la existencia de diferentes parametros de
exigencia en el cumplimiento de principios trascendentales® para la existencia
de una competencia efectiva, como los de publicidad o concurrencia.

® Por ejemplo, ver entre otros:

i) Arlbjgrn, J. S., & Freytag, P. V. (2012). Public procurement vs private purchasing: Is there
any foundation for comparing and learning across the sectors?. International Journal of
Public Sector Management.

i) Kumar, N., & Qian, P. (2006). Strategic alliances in e-government procurement.
International Journal of Electronic Business, 4, 136—145.

iii) Tadelis, S. (2012). Public procurement design: Lessons from the private sector.
International Journal of Industrial Organization, 30, 297-302.

% No existen muchas estimaciones de las ganancias econémicas derivadas de las centrales

de compra. En principio podrian situarse en la horquilla del 10%-15%. (Should an organization
join a purchasing group?, Nollet, J. y Beaulieu, M. (2005))

% Por ejemplo, las diferencias surgidas como consecuencia de la opcion abierta por el art. 191

TRLCSP que configura un sistema menos garantista para los contratos no sujetos a regulacién
armonizada.
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Aunque buena parte de dichas normas provienen de la transposicion de
normativa de la UE, fundamentalmente de Directivas de contratacion publica,
la normativa de la UE es compatible con un amplio margen de maniobra para
que el legislador espafol establezca un nivel de exigencia superior que
ofrezca las maximas garantias para la competencia efectiva entre licitadores y
la eficiente utilizacién de los fondos publicos.

. ACTUACIONES PREVISTAS POR LA CNMC:

A continuacién, se desarrollan con mayor detalle las acciones del Plan de
Actuacién®’ aprobado por la CNMC en materia de aprovisionamiento y
contratacién publica:

I11.L1. Participacion en la trasposicion de las nuevas Directivas de
contratacion

Las actuaciones a desarrollar por parte de la CNMC estan orientadas a la
presencia activa en estos procesos, a través de su funcién consultiva
facilitando previa peticion o por iniciativa propia recomendaciones orientadas al
desarrollo de una transposicion de las Directivas mencionadas de la forma mas
procompetitiva posible.

Adicionalmente, se considera que la modificacion normativa prevista es un
momento particularmente oportuno para la introduccion de reformas
procompetitivas del mayor calado. Ejemplo de ello serian, entre otras muchas
cuestiones, la posible modificacién de la normativa de uniones temporales de
empresas orientada a una mayor transparencia en los objetivos perseguidos a
través de dichas asociaciones a la hora de acudir a una licitacion publica de
forma conjunta, la incorporacién al articulado de la citada DA 23° del TRLCSP o
delimitar y clarificar los mecanismos de supervisién en la subcontratacién en
licitaciones.

" El primer 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. En particular, el Plan de Actuacion concreta y desarrolla en 148 acciones el Plan
estratéqgico de la CNMC aprobado por el Pleno el 8 de mayo de 2014. Ademas de aquellas
actuaciones horizontales que puedan estar relacionadas con la contratacion publica, como por
ejemplo las actuaciones 4.10, 6.2, 8.1, 10.4 o 14.1; estan especificamente dirigidas al
aprovisionamiento publico las actuaciones 3.1, 5.4, 5.5, 5.6, 8.2, 8.6, 10.5y 12.1. del Plan
de Actuacion.
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I11.2. Coordinacion entre la CNMC vy diferentes poderes adjudicadores

Se considera de interés el incremento de la coordinacion entre la CNMC y
diferentes poderes adjudicadores. Se trabajard desde la Autoridad de
Competencia para facilitar, entre otros i) la concrecion de reuniones de trabajo,
i) el desarrollo de programas de formacion, iii) el disefio, produccion y envio de
documentacion relacion con el papel desempefiado por la CNMC en temas de
contratacion publica, potenciando la labor de comunicacion en esta area y
procurando una mayor cooperacion interadministrativa.

Entre otras cuestiones, se considera que estas actuaciones facilitan el
intercambio de conocimiento y buenas practicas en contratacion publica, asi
como la redacciébn procompetitiva de los pliegos por los organismos de
contratacion, incluida la propia CNMC, como indicado en su Plan de Actuacion.

Asi mismo, se incentivara la consulta por parte de los poderes adjudicadores a
la CNMC de sus borradores de pliegos, y la deteccion por los organismos de
contratacion de conductas sospechosas de los licitadores desde el punto de
vista de la normativa de defensa de la competencia espafiola y de la UE.

I11.3. Actuaciones relacionadas con la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado (JCCAE) v la Plataforma de Contratacion del
Estado

Se propone potenciar las relaciones entre la CNMC y la JCCAE®®, asi como
con los gestores de la Plataforma de Contratacion del Estado orientadas a
profundizar en el conocimiento y asesoramiento de las actuaciones
desarrolladas por éstos.

Entre otros aspectos, se buscara colaborar en los métodos de provision de la
informacion, datos registrados y formato, formalizacion de acceso a datos por
parte de CNMC®®, relacién Plataforma-Registro-Portal de transparencia, etc.

® La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (JCCAE), adscrita al

Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, tiene caracter de 6érgano Consultivo de la
Administracion General del Estado, de sus organismos autonomos y demas entes publicos
estatales, en materia de contratacion administrativa

% El articulo 28.3 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de

los Mercados y la Competencia indica:

3. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia tendrd acceso a los registros
previstos en la legislacion estatal reguladora de los sectores incluidos en el ambito de
aplicacion de esta Ley. Asimismo, la Administracion General del Estado tendra acceso a
las bases de datos que obren en poder de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia.
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A partir de la celebracion de estos encuentros, se buscard implementar
técnicas de screening para la deteccidn y andlisis de posibles irregularidades
en la contratacion publica desde el punto de vista de promocion de la
competencia, fundamentalmente en aquellos contratos pendientes de
adjudicacion.

Asimismo, en aquellos casos que se considere de interés® se podrian
proponer acciones por parte de la CNMC, por ejemplo el acceso a los datos
referidos y la totalidad de los pliegos de las licitaciones.

Adicionalmente, la CNMC facilitaria la emisién de informes desde el punto de
vista de la promocién de la competencia sobre los diferentes pliegos, de forma
que, manifestando la opinion y las recomendaciones de la Autoridad de
Competencia y Regulacion en funcidn consultiva, se obtendria un mejor
resultado econdmico para el sector publico y efecto incentivador para la
futura redaccién de pliegos mas competitivos.

Por otro lado, este analisis previo y la publicacion del informe correspondiente
reducira previsiblemente la probabilidad de encontrar en pliegos analogos de
otros poderes contratantes elementos contrarios a la competencia o que
puedan facilitar practicas anticompetitivas. Esta funcion consultiva previa
reducird 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 Comision 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.

Por otro lado, a través del acceso a los datos de las Plataformas de
Contratacion podrian eventualmente detectarse indicios de practicas de
colusion en la contratacién publica, beneficiando dicha deteccion al 6rgano
contratante y al sector publico, a los contribuyentes y consumidores y, gracias a
un funcionamiento mas competitivo de estos mercados, al interés general.

1.4 Formacion de organismos supervisores en contratacion:

Como se ha sefialado, una de las actuales carencias de la contratacion publica
en Espafa recae en la escasa utilizacion de las vias establecidas para detectar
desviaciones de la norma. Esta infrautilizacion deriva, al menos en parte, de la

A estos efectos, se realizaran los desarrollos informaticos oportunos con el fin de facilitar el
acceso electrénico a que se refiere el parrafo anterior, de forma que se puedan realizar
consultas sobre informacion contenidas en las bases de datos y registros en condiciones que
mantengan la seguridad, confidencialidad e integridad de la informacion.

° por ejemplo por tratarse de sectores tradicionalmente problematicos en términos de

competencia, por volumen de licitacion, etc.

PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacion Publica en Espafia: Oportunidades de mejora desde el
punto de vista de la competencia
26



' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

mejorable publicidad que ha dado la Autoridad de Competencia entre los
profesionales relacionados con contratacion publica de las normas de
competencia y de las vias de acceso a la CNMC u organismos competentes
para la solucion de conflictos.

En este sentido se plantean labores de formacién y adicionalmente,
establecimiento de cauces formales e informales de comunicacion, entre la
CNMC y organismos supervisores o directamente involucrados en el control de
la contratacidén publica tales como, Intervencién General de Administracion del
Estado (IGAE), Abogacia del Estado, o Tribunales Administrativos de
Contratacién publica, tanto central como autonémicos.

I11.5 Revisién de normas sobre contratacion publica

Bajo la oportunidad de trasposicion de las citadas Directivas se propone la
revisién de la normativa en relacién con la contratacién publica.

En primer lugar, colaborar e impulsar en las reformas orientadas a eliminar o
reducir la dispersién normativa sobre contratacién publica ajustando la
misma a los principios de la competencia efectiva y la regulacion
econOmica eficiente. Por otro lado, en su caso, la realizacion de informes de
proyectos normativos’t o bien de propuestas de modificacién de la
normativa vigente’? en relacién con las posibles mejoras desde la perspectiva
de la promocién de la competencia y la regulacion econémica eficiente que se
detecten por la CNMC.

Desde el punto de vista interno, el Plan de Actuacién 2015 de la CNMC
también recoge actuaciones concretas’® en el ambito de la contratacion
publica.

Por ultimo, se plantearia, entre otras cuestiones, la realizacion de un ejercicio
de comparacion internacional (benchmarking) sobre las funciones, medios,
sinergias y mejores practicas que tienen determinadas autoridades de
competencia en materia de aprovisionamiento publico.

I11.6 Actualizacién de la quia de contratacidn publicay competencia

La experiencia reciente de la CNMC desde la constitucion de la Autoridad el 7
de octubre de 2013, la colaboracién de la CNMC en funcién consultiva con el

" En el marco del articulo 5.2 de la Ley 3/2013.
2 Segin el articulo 5.1 de la Ley 3/2013.

" En particular, se han incluido tres acciones en este sentido.
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CORA en lo que respecta a los pliegos de adquisiciones centralizadas por parte
de la Administracion General del Estado asi como la propia experiencia y
evolucion del conocimiento técnico llevan a aconsejar una actualizacion de la
Guia sobre Contratacién Publica y Competencia de 2011

Con posterioridad a la préxima modificacion del TRLCSP se planteara la nueva
guia que vendra acompafiada de una estrategia de comunicacion y formacion
para maximizar su repercusion entre los érganos competentes y la opinion
publica.
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