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1. Introduccion

La CNMC esta trabajando en los ultimos afios en un proceso de actualizacién de su Guia
sobre Contratacion Publica y Competencia (2011) con el fin de promover la competencia en
todas las fases del ciclo de aprovisionamiento publico. Una vez analizadas la planificacion

(fase I) y los encargos a medios propios y los convenios de colaboracion (fase Il), ahora se
aborda la preparacion y disefio de las licitaciones putblicas (fase Ill)'.

Esta etapa es trascendental por su impacto en los niveles de concurrencia y de compe-
tencia efectiva en los procedimientos de seleccién de los contratistas. Solo a través de
procedimientos que maximicen la concurrencia, se podra garantizar que exista compe-
tencia efectiva “por el mercado” y, por tanto, beneficiarse de ésta: mejores precios, mayores
niveles de calidad, innovacién y sostenibilidad de las ofertas, y mejores y mayor variedad
de prestaciones, etc. Al mismo tiempo, a mayor concurrencia, se producird un menor riesgo
de colusion.

Esta Guia se dirige a las entidades del sector publico que intervienen en el mercado como
demandantes de bienes y servicios. Su finalidad es proporcionar orientaciones practicas
para que, en ejercicio de su discrecionalidad técnica, conozcan mejor el impacto de sus
decisiones en términos de competencia?.

La Guia presenta el siguiente contenido®:

Exposicién de los principios relacionados con la correcta toma de decisiones en el dmbito
del aprovisionamiento publico (apartado 2).

Identificacién de los principales riesgos que, para la competencia y la eficiencia, se pre-
sentan en las decisiones relativas a la preparacién y disefio de las licitaciones, y las reco-
mendaciones prdcticas para prevenirlos o minimizarlos (apartados 3 y 4).

+ Comunicacion de los cauces para solicitar el asesoramiento y la formacién por la CNMC
en estas materias (apartado 5).

' El proyecto de actualizacion prevé el estudio de todas las fases que componen el ciclo de aprovi-
sionamiento publico: | Planificacion; Il Alternativas a la contratacién publica (encargos a medios
propios y convenios de colaboracidn); Il Preparacion y disefio; IV Adjudicacion; V Ejecucién; y VI
Evaluacion. Mds informacién en la web de la CNMC.

% La Estrategia Nacional de Contratacion Publica 2023-2026 ha confirmado la necesidad de forma-
cién especializada en materia de competencia entre las medidas de profesionalizacién de los em-
pleados publicos vinculados con las compras publicas.

* Para este trabajo se han tenido en cuenta las conclusiones recabadas de la consulta publica rea-
lizada por la CNMC a finales de 2023 sobre los obstéaculos a los que se enfrentan las pymes para
participar en el mercado de la contratacion publica.
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+ Recomendaciones para facilitar la participacién de pymes en los procedimientos de con-
tratacién (anexo I).

+ Recomendaciones para la compra publica tecnolégica (anexo Il).

* Recomendaciones para la compra publica de ambito local (anexo IlI).

+ Listado de comprobaciones para facilitar la verificacién del cumplimiento de las recomen-
daciones recogidas en esta Guia (anexo V).
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2. Principios inspiradores para una gestion

eficiente de los expedientes de contratacion

En la fase de preparacién y disefio de las licitaciones y contratos publicos los érganos de
contratacién cuentan con una amplia discrecionalidad a la hora de determinar los requisitos
y condiciones que mejor respondan a sus necesidades, pero eso no significa que tengan
una libertad de decisién ilimitada, por lo que deben explicar las razones justificativas que, en

cada caso, le han llevado a tomar esas decisiones y permitir su posterior control.

Para maximizar la apertura a la competencia de los procesos de licitacion, esta Comision

considera que los poderes publicos deben orientar ese margen de discrecionalidad, no solo
a través de los principios rectores de la contratacion publica, sino también ajustandose a
los principios de buena regulacion y administracién que deben orientar cualquier interven-
cion publica en los mercados®.

Cuadro n.° 1. Principios orientadores

Principios rectores de la contratacién publica. Para alcanzar el objetivo fundamental de eficiencia
en el gasto publico (seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa), se contemplan los
principios de libertad de acceso de los licitadores e igualdad de trato, el de no discriminacion, el
de la salvaguarda de la libre competencia, el de transparencia y el de integridad. Se caracterizan
por su transversalidad, ya que deben respetarse en todas las fases del expediente contractual®. La
inclusién de criterios sociales, medio ambientales o de innovacién, ademas de cumplir con ciertos
requisitos de relacion con el objeto del contrato, debe respetar el objetivo comun de eficiencia en
la utilizacion de los fondos publicos.

Principios de buena regulacién (necesidad, proporcionalidad y no discriminacion, entre otros). El
conjunto de aspectos regulatorios y decisiones tomadas en la preparacion y disefio de las licitacio-
nes no podra fundamentarse en requisitos discriminatorios, innecesarios o desproporcionados res-
pecto de la finalidad publica perseguida, de forma que limiten injustificadamente la participacion
de los operadores (concurrencia) y la formulacién de las mejores ofertas (competencia) ®.

.

wn

-3

Entre otras, Resolucion 382/2021, de 15 de octubre de 2021, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia: “(..) tal potestad discrecional se halla condicionada por una
serie de elementos reglados y por los principios generales del derecho administrativo y de la contra-
tacion, entre los que figura la salvaguarda de la libre competencia, la no discriminacion e igualdad
de trato entre entidades candidatas, y, sobre todo, el principio de proporcionalidad aludido [articulos
1y 132 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) y 4 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP)]".

Articulos 1y 132 de la LCSP.

Articulo 4 de la LRJSP y articulo 129 de la Ley 39/2015. de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), asi como articulo 5 de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia Unidad de Mercado (LGUM).
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Principio de buena administracién. Impone a las Administraciones ptblicas la obligacién de desple-
gar una conducta lo suficientemente diligente como para evitar posibles disfunciones derivadas de
su actuacion o resultados arbitrarios. Implica que se motiven las decisiones y que se acredite que
se adoptan con objetividad y de forma congruente con los fines de interés publico que justifican
la actuacion, tomando en consideracion todas aquellas circunstancias que conforman la realidad
factica y juridica subyacente. No es suficiente el mero respeto de los procedimientos y tramites, ya
que el objetivo es conseguir la plena efectividad de las garantias y derechos reconocidos legal y
constitucionalmente a los ciudadanos’.

Principio de neutralidad competitiva. Implica asegurar que ningin operador obtenga ventajas in-
justificadas en el procedimiento de contratacién publica por razones puramente subjetivas (titula-
ridad, nacionalidad o forma legal, etc.).

7 STJUE de 7 de noviembre de 2024, C-683/22 "el poder adjudicador debe respetar el principio general
del Derecho de la Unién relativo a una buena administracién, principio que los Estados miembros de-
ben respetar cuando aplican el Derecho de la Unién”. También el Tribunal Supremo (Sentencia 4357
de 23 de octubre de 2023 considera que la buena administracion esta implicita en la Constitucion
(articulos 9.3 y 103), y reconocida en el articulo 3.1.e) de la LRJSP y en los articulos 41 y 42 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, asi como en algunos Estatutos de Autonomia).

® OCDE (2021), Recomendacién sobre neutralidad competitiva, (OECD/LEGAL/0462); OCDE (2024),
Competitive Neutrality Toolkit: Promoting a Level Playing Field.
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3. Actuaciones preparatorias

Partiendo de una adecuada planificacion de las necesidades de aprovisionamiento publico
y de su correspondiente programacién®, los gestores de compras deben realizar actuacio-
nes preparatorias para concretar los elementos esenciales del futuro contrato. Entre las
mismas destacan los estudios de mercado, ya sean de cardcter interno, elaborados por el
propio 6rgano de contratacién, o a través de consultas a terceros (articulo 115 LCSP).

3.1. Estudios de mercado internos

Los estudios de mercado son esenciales para disponer de la informacion relevante que per-
mita: determinar las necesidades del 6rgano de contratacion, identificar las soluciones que
el mercado podria ofrecer para satisfacerlas, preparar adecuadamente el procedimiento de
licitacion favoreciendo la participacién y seleccionar la oferta mas eficiente en términos de
calidad-precio.

Ademas, un correcto aprovechamiento de los datos disponibles permitira obtener una mejor
relacion calidad-precio a través de una adecuada planificacion de las licitaciones, mejorar el
acceso de potenciales nuevos licitadores (en particular de pymes) y reforzar la lucha contra
el fraude y la colusioén.

La ausencia de este tipo de andlisis de mercado (desk-based market research), conlleva,
entre otras complicaciones, los siguientes riesgos:

Cuadro n.° 2. Riesgos _

% Genera aversion de los licitadores a presentarse a la licitacion, ya que aspectos relevantes como
el presupuesto, las especificaciones técnicas o los criterios de solvencia y adjudicacion podrian
estar alejados de las capacidades disponibles en el mercado.

% Dificulta el juicio de la razonabilidad y adecuacion de las ofertas e incluso complica identificar si
hay indicios de colusién en ellas.

% Entorpece el despliegue de una efectiva estrategia de la contratacion plblica para alcanzar obje-
tivos publicos complementarios.

x Dificulta la prevencién de incidencias durante el posterior procedimiento de licitacion.

Desde un enfoque de competencia, tedricamente el mercado se define mediante dos varia-
bles fundamentales: el producto y la dimensién geogréfica.

® Guia CNMC sobre la planificacién de la contratacién publica como herramienta para promover la
competencia y la eficiencia (G-2019-02).
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* El mercado de producto comprende la totalidad de los productos y servicios que pueden
considerarse intercambiables o sustituibles debido a sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos.

+ El mercado geogréfico comprende la zona en la que las empresas desarrollan actividades
de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de referencia, en la que las
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse
de otras zonas geogréficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de com-
petencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas.

A pesar de que estas variables presentan particularidades en materia de contratacion publi-
ca, dada la presuncién de la existencia de un mercado Unico a nivel de la UE, su conocimien-
to es relevante para entender su funcionamiento interno y caracteristicas.

De igual modo, debe tenerse conocimiento de la supervisién que los organismos fiscaliza-
dores (estatales o autonémicos) hayan podido realizar del mercado en cuestién, especial-
mente, pero no solo, por parte de las autoridades de competencia. A través de sus diferen-
tes instrumentos (andlisis de conductas anticompetitivas, concentraciones empresariales,
estudios sectoriales...) se puede mejorar enormemente el conocimiento del funcionamiento
del mercado en cuestion™.

Este andlisis permitird una aproximacion sobre los potenciales proveedores, tendencias del
mercado, disponibilidad de alternativas, desarrollos e innovaciones, costes de la prestacion,
precios de mercado e informacién sobre el ciclo de vida de bienes y servicios.

0 Cabe mencionar a este respecto en particular la pagina web de la CNMC.
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Estas son algunas de las variables que, sin animo exhaustivo, deberian estar presentes en
el andlisis:

Cuadro n.° 3. Variables para el estudio de mercado previo

Demanda + Determinacion y estimacién de las necesidades con una vision estratégicay no
una mera extrapolacion de necesidades histéricas. Las herramientas de Inteli-
gencia Artificial (IA) ya permiten el anélisis predictivo de necesidades basando-
se en datos y mejorar la planificacion de la contratacion publica.

- Resultados de la evaluacién ex post de licitaciones similares convocadas (pu-
blicas y privadas): informacion sabre el nivel de concurrencia y perfil de los
licitadores y de los adjudicatarios, el valor del contrato medio adjudicado por
CPV y por lote, descuentos obtenidos o analisis de bajas alcanzadas.

+ Segmentacion del producto: el andlisis de los distintos segmentos de merca-
do, ya sea para bienes o servicios, es fundamental a la hora de entender su
dindmica competitiva. En mercados donde los productos tienen una elevada
diferenciacion, la sustituibilidad entre ellos sera menor que en mercados donde
todos los bienes son practicamente homogéneos. Los productos homogéneos
pueden generar una mayor competencia en precio que aquellos en los que exis-
te una diferenciacion, dado que ésta tltima permite a las empresas competir
en variedad y en calidad. Los productos sustitutivos, por otro lado, ejercen una
presion competitiva sobre el mercado, de forma gque su existencia limita el ejer-
cicio de poder de mercado de las empresas suministradoras.

Nivel de concentracion de la demanda y capacidad de negociacién: una deman-
da muy concentrada tendra un mayor poder de negociacion frente a la oferta,
mientras que una demanda atomizada carecerd, en general, de capacidad de
negociacion. Por otro lado, es también recomendable analizar el potencial cos-
te de cambio de proveedor. Cuanto mayor sea el coste de cambio, menor sera
el poder de negociacién de la demanda, y viceversa''. Ademas, una demanda
coordinada o concentrada supone un contrapeso al poder de mercado de la
oferta.

" Por ejemplo, en la compra de tecnologia (TICs, Nube) es frecuente la concentracion de la oferta y el
desequilibrio respecto de los 6rganos de contratacion (especialmente respecto de los pequefios).
Véanse las recomendaciones para la compra tecnolégica recogidas en el anexo lll de esta Guia.
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Oferta + Caracteristicas del mercado y lineas de desarrollo: diversidad y perfil de los
operadores activos (pymes y no); existencia de barreras de entrada (ej. regula-
torias, econémicas) y posibilidades de nuevos entrantes; demografia empresa-
rial (salida y entrada de empresas); futuras tendencias, desarrollos tecnoldgi-
cos e innovaciones; indicadores economico-financieros; evolucion de precios.
A través del tratamiento masivo de datos sectoriales y de contratacion publica,
las nuevas tecnologias, como los sistemas de IA, permiten obtener esa infor-
macion.

Indicadores de competencia: grado de concentracién del mercado (estética
y dinamica); tensién competitiva y variables fundamentales de competencia,
como el precio, la calidad, la diferenciacién de productos, la tasa de innovacion
o de productividad; la estabilidad de las cuotas de mercado; la recepcién de
ayudas publicas por parte de los potenciales licitadores'?; los potenciales ries-
gos de précticas colusorias (por ejemplo, precedentes de resoluciones sancio-
nadoras de las autoridades de competencia) o sectores con niveles elevados
de concentracion de la oferta, existencia de barreras de entrada o excesiva-
mente transparentes.

+ Proceso productivo: en el caso de mercados especialmente técnicos, como
podrian ser los mercados energéticos o algunos mercados de productos indus-
triales, se deberia incluir una explicacion detallada del proceso de elaboracién
del producto o servicio para entender mejor sus caracteristicas y las dificulta-
des técnicas a las que se enfrentan los productores. El objetivo es valorar la
sustituibilidad de la oferta y con ello contribuir igualmente a la delimitacion del
mercado relevante.

Rentabilidad y beneficios: en un mercado competitivo, aunque existan diferen-
cias en los beneficios empresariales entre empresas y a lo largo del tiempo, exis-
tira una tendencia a que las rentabilidades tiendan a largo plazo a aproximarse
al coste del capital. Una situacion en la que los beneficios se mantienen cons-
tantemente por encima del coste del capital, sin entrada de nuevas empresas al
mercado, podria indicar que hay limitaciones a la competencia.

2 Cabe recordar que la normativa espafola de contratacién publica contempla particularmente la re-
cepcién de ayudas vinculandolo a la posibilidad de que haya afectado a la presentacion de ofertas
anormalmente bajas, para verificar si aquellas se ajustan a la normativa de ayudas de Estado (art.
149.5). Sin embargo, parece oportuno sefialar que la recepcion de ayudas por los potenciales licita-
dores (todavia més si cabe si son las recibidas por los licitadores efectivamente presentados) es un
elemento mas de relevancia que los 6érganos de contratacion pueden llegar a conocer, por ejemplo,
a través de las referencias recogidas en las bases de datos de subvenciones. De igual modo, cabe
recordar que existe normativa de la UE (Reglamento 2022/2560 sobre las subvenciones extranjeras
que distorsionan el mercado interior) que recoge una serie de obligaciones a este respecto para las
empresas de fuera de la UE que hayan recibido aquellas.
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La recopilacién de la informacion necesaria para la investigacion puede obtenerse de fuen-
tes muy diversas, desde portales oficiales (gj. plataformas de contratacion, institutos oficia-
les de estadisticas, portales de transparencia) a catédlogos de productos o servicios.

Aunque analizar informacién histérica (por ejemplo, sobre licitaciones pasadas) es un buen
punto de partida, debe completarse con otras fuentes para que el andlisis de mercado sea
efectivo. Asf los contratos licitados en el pasado pueden haber partido de procedimientos
no competitivos, haber sido afectados por acuerdos colusorios, o simplemente pueden ha-
ber cambiado las condiciones de mercado, lo que reduce la utilidad de dichos datos.

Por otro lado, el intercambio de experiencias y conocimientos entre distintos érganos de
contratacion resulta de gran utilidad para mejorar el disefio de las licitaciones y maximizar
la eficiencia en la contratacién publica. Particularmente, el establecimiento de redes de co-
laboracién entre 6érganos de contratacién de ambito local es especialmente relevante como
herramienta de apoyo y aprendizaje, asi como para explorar posibles formas de contrata-
cion conjunta, crear economias de escala y compartir recursos™.

La implementacién de nuevas tecnologias como las herramientas de inteligencia artificial
(1A) en el ambito de la contratacion publica supone una transformacion clave para mejorar
la eficiencia, la transparencia y la competencia en las licitaciones, beneficiando tanto a las
administraciones como a los operadores econémicos:

3 Por ejemplo, el proyecto “Big Buyers Working Together” impulsado por la Comisién Europea en
2023 para apoyar la cooperacion entre compradores del sector publico con gran poder adquisitivo
y fomentar el uso més extendido de la contratacién publica estratégica de soluciones innovadoras
y sostenibles.

% Por ejemplo, a través de la formacion de mancomunidades de municipios con el fin de optimizar
actividades como la gestion de servicios publicos (agua, residuos, alumbrado, etc.), la promocién
turistica y cultural, el desarrollo rural o la proteccién del medio ambiente; o la creacion de platafor-
mas digitales abiertas de intercambio de conocimientos e informacion sobre la compra publica de
ambito local (ver anexo lll de esta Guia sobre las recomendaciones para contratacién publica local).

11
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+ Mejora la gestién interna y la toma de decisiones basadas en datos. Concretamente, per-
mite optimizar recursos y reducir errores en todas las fases del procedimiento de contra-
tacion. Por ejemplo, en la fase preparatoria permite el tratamiento masivo de datos para
analizar el mercado sin necesidad de consultas preliminares, identificando experiencias
similares y prediciendo resultados de licitaciones'; mejorar la redaccién de pliegos, veri-
ficando la coherencia y completitud de los requisitos y la fijacion de criterios de solvencia
y adjudicacién adecuados y proporcionales al objeto del contrato™.

Incrementa la eficiencia y eficacia. La IA potencia la eficiencia de los procedimientos ana-
lizando grandes volimenes de datos, identificando riesgos y optimizando los criterios de
solvencia y adjudicacién, facilitando su evaluacién y verificacién.

+ Fomenta la concurrencia y, en especial, la participacién de pymes. Facilita |la identificacion
de oportunidades de licitacion, automatiza y agiliza procesos, simplifica tramites, garanti-
za la transparencia y reduce cargas y costes de participacion. Ademas, permite minimizar
los errores que generan inseguridad juridica y desconfianza entre los potenciales licitado-
res interesados.

+ Refuerza la integridad, la transparencia (rendicion de cuentas) y la lucha contra el frau-
de, incluyendo la deteccién de practicas anticompetitivas como la colusion, incentivando
comportamientos disuasorios entre los operadores’’.

Estas herramientas de andlisis pueden ser especialmente Utiles para hacer frente a las difi-
cultades alas que se enfrentan las entidades locales de menor tamafio en la preparacién y di-
sefio de sus licitaciones, debido en gran medida a la falta de recursos técnicos y humanos’®.

'S El proyecto "Espacio de Datos de Contratacion Publica” tiene como finalidad favorecer el acceso

a datos integrando en una plataforma distintas bases de datos de ambito europeo y nacional y la
aplicacién de herramientas de andlisis basadas en tecnologias avanzadas permitiendo la toma de
decisiones y el disefio de politicas plblicas basadas en evidencia, el intercambio de conocimientos,
una mayor digitalizacion y una deteccion efectiva del fraude y la colusion. También mejorara el ac-
ceso a las convocatorias, en particular para las pymes. Comunicacion de la Comisién Contratacién
publica: Un espacio de datos para mejorar el gasto publico, impulsar la elaboracién de politicas ba-
sadas en datos y mejorar el acceso de las pymes a las licitaciones 2023/C 98 1/01 (C/2023/1696).

8 |gualmente, la A resulta (til en la fase de licitacion para, entre otras cuestiones, prevenir conflic-
tos de interés, verificar el cumplimiento de los requisitos de acceso, automatizar la evaluacion de
ofertas mediante férmulas o porcentajes y asegurar objetividad y motivacién en juicios de valor; y
reducir tiempo y errores en las publicaciones. Respecto de la fase de ejecucion, permite optimiza
el seguimiento y control del cumplimiento contractual en tiempo real y detectar patrones de sobre-
costes e incumplimientos, previniendo conflictos de interés y fraudes en subcontrataciones, entre
otros aspectos.

7 Por ejemplo, la herramienta BRAVA de la CNMC (Bid rigging Algorithm for Viligance in Antitrust)
que clasifica las ofertas presentadas por los licitadores en competitivas 0 como potencialmente
colusorias.

'8 En el Anexo Il se recogen recomendaciones en este sentido.
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En todo caso, la implantacion de estas nuevas tecnologias y herramientas de |A en contrata-
cion publica requiere, ademds de su correcta supervision por los responsables de compras,
de los siguientes elementos: implementar herramientas de planificacién estratégica, capa-
citacién de los empleados publicos a través de competencias especificas, colaboracion en-
tre entidades publicas, digitalizacién de las licitaciones y disponibilidad de datos relevantes,
de calidad, que estén actualizados y sean fiables'.

3.1.1. Recomendaciones

Cuadro n.° 4. Analisis del mercado

/ Maximizar la capacidad de analisis a través de un riguroso estudio previo de mercado que per-
mita conocer sus principales caracteristicas tanto de la oferta (caracteristicas generales del
mercado y dindmicas competitivas) como de la demanda (estimacion ajustada de las necesida-
des y evaluacion ex post de licitaciones similares), especialmente ante necesidades complejas,
innovadoras o estratégicas.

/' Recurrir a herramientas como la IA para predecir necesidades, analizar el mercado y obtener
informacion valiosa para asistir a los érganos de contratacion en la toma de decisiones. Para
asegurar un uso correcto de estas herramientas es necesario que los datos sean de calidad, se
utilicen por personal especializado y se adopten medidas que garanticen la proteccion de los
datos personales y de la informacion comercialmente sensible.

/ Fomentar la colaboracién entre drganos de contratacion y compartir buenas practicas y expe-
riencias. No obstante, debe tenerse en cuenta que la informacion histérica disponible debe ser
revisada de forma critica.

/ Reforzar |la capacitacion del personal del 6rgano de contratacion en técnicas de anélisis de mer-
cados.

Particularmente, puede consultarse un cuadro con recomendaciones para la compra publi-
ca tecnoldgica en el Anexo Il de esta Guia.

3.2. Consultas preliminares de mercado

Para suplir las carencias de informacién, las entidades contratantes pueden implantar distin-
tas estrategias de asesoramiento por parte de terceros (ej. expertos, academia, autoridades
independientes) incluida la interaccién con el mercado (operadores). En este ambito, destaca
la figura de las consultas preliminares de mercado (CPM) previstas en el articulo 115 LCSP.

¥ La CNMC ha aplicado sistemas de |A para el estudio de mercado de distintas licitaciones en ejerci-
cio de su funcidén consultiva, por ejemplo: INE/CNMC/456/23 sobre el Acuerdo marco de obras en
las bases, acuartelamientos y establecimientos del Ejército de Tierra y otros informes accesibles
en la web de la CNMC.

13
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Las CPM son de gran utilidad para armonizar la satisfaccién de las necesidades publicas
con la realidad de los mercados. Ademas, pueden promover el acceso de licitadores a la
contratacion publica, singularmente de las pymes y de nuevos entrantes, ya que su colabo-
racion en las consultas no impide su participacion en el procedimiento de contratacién que,
en su caso, posteriormente se licite, y ademas podrian familiarizarse con las necesidades
demandadas por la entidad contratante?.

Sin embargo, un mal planteamiento o disefio de las consultas puede conllevar ciertos riesgos:

Cuadro n.° 5. Riesgos

x Fortalecer injustificadamente la posicion competitiva de determinados operadores en detrimen-
to de un acceso a las licitaciones en condiciones de igualdad, no discriminacion y libre compe-
tencia?'.

x Favorecer conflictos de interés y practicas colusorias.

% Dilatar innecesariamente los procedimientos de contratacion.

A continuacion, se ofrece un analisis mas detallado de las distintas fases de la CPM:

3.2.1. Proceso de consulta

Grafico n.° 1. Pasos para interactuar con el mercado o con terceros (“Meet the market”)

Fuente: elaboracion propia.

2 |gualmente, la publicacion de los planes anuales de compras favorece la participacion de los opera-
dores en los procedimientos de contratacion (Guia CNMC sobre la planificacion de la contratacion
publica como herramlenta para promover la compe‘renc:ia y la eﬁmencm (G_ZDJ_Q_QZ)

21 Por ejemplo, i
tuales (TACRC) en [a que declara que Ia actuamén de un érgano de contratamén vulnerb las reglas
legalmente aplicables, causando un indebido privilegio y vulneracion del principio de competencia
en favor de la empresa adjudicataria, que tuvo un conocimiento previo del proyecto al haber sido
elaborado por ella misma, y le permitié concurrir a la licitacion en cuestidn en posicion de ventaja.
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1. Identificar las necesidades de informacién y seleccionar los sectores a los que
dirigirse

El 6rgano de contratacion debera valorar la utilidad de recurrir a una CPM, cuya finalidad
puede ser, en cualquier caso, muy variada?’. Para una utilizacion correcta de la figura, se
aconseja:

+ Valorar el grado de complejidad e innovacion o el caracter estratégico que requiere la ne-
cesidad demandada y las carencias de informacién no cubiertas a través de los andlisis
previos, de forma que permitan definir la necesidad y el objeto del contrato, y verificar el
concreto estado del arte en que se encuentra el mercado. Ello es especialmente relevante
en mercados en constante evolucion, como los tecnolégicos.

+ Considerar los agentes y sectores o subsectores que podrian aportar conocimiento a las
cuestiones planteadas (por ejemplo, empresas, tercer sector, investigadores, fabricantes,
etc.). La seleccion del objeto de la interaccion con terceros y el publico al que va dirigida
deben plantearse lo més ampliamente posible (evitar aproximarse a un proveedor concre-
to o0 a un grupo de proveedores u organizaciones profesionales o empresariales especifi-
cas sin justificacion suficiente) y, en todo caso, no restringir la participacion de cualquier
otra entidad o persona interesada. Ademas, toda participacién debe realizarse de forma
individualizada e independiente, y la informacién aportada ser veraz y constatable.

+ Orientar el didlogo con operadores a la definicion de las especificaciones técnicas (en
términos de exigencias funcionales o rendimiento), y evitar cualquier referencia a marcas,
patentes u operadores que favorezca o penalice a determinadas empresas. Debe garanti-
zarse que la participacion en las consultas y la definicion de las especificaciones técnicas
no pueda suponer el otorgamiento de derechos exclusivos que vulneren los principios de
igualdad, no discriminacién y concurrencia competitiva.

+ En el caso en el que se externalice el asesoramiento y la consultoria para la realizacion de
la CPM, el érgano de contratacién debe motivar la seleccién de las fuentes consultadas
(la identidad de las personas fisicas o juridicas consultadas o que colaboren en la fase
preparatoria) y la metodologia empleada. Igualmente deberan contemplar medidas que
eviten casos de conflictos de interés o falseamiento de la competencia si las personas
o entidades que han tenido implicacién en la fase preparatoria guardan relacién con los
potenciales licitadores (ej. terceros expertos o consultores que asesoran a potenciales
licitadores).

2

r

Por ejemplo, servir para seleccionar el procedimiento de contratacién apropiado y mejorar su plani-
ficacion, preparacion y gestion; determinar los requisitos de acceso y criterios de adjudicacién que
fomenten las condiciones para que el mercado ofrezca las mejores soluciones disponibles; fijar las
prescripciones técnicas que no se cierren a una solucién concreta, dejando margen a nuevas; iden-
tificar oportunidades para implantar la contratacién publica estratégica; y aumentar la confianza y
la credibilidad entre los proveedores y su participacion, entre otras cuestiones. En la compra publica
de innovacion, por ejemplo, que implica la aportacion de soluciones nuevas, acudir a la CPM esta
especialmente aconsejado.
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2. Seleccionar el formato y planificar los recursos necesarios

Para que el proceso de CPM sea de utilidad, deben considerarse los recursos disponibles
para su preparacién y tramitacién, asi como para el anélisis de los resultados obtenidos.
De igual modo, el formato (gj. jornadas y presentaciones de proveedores, ferias sectoriales,
cuestionarios, entrevistas, consultas escritas...) no es inocuo en términos de salvaguarda
de la libre competencia.

Se recomienda elegir el modelo que cumpla estos parametros: que ofrezca las mayores ga-
rantfas de implicacién de operadores; que permita recabar aportaciones de todos los posi-
bles interesados y que evite los contactos e intercambios de informacion entre aquellos con
el fin de prevenir el riesgo de colusién (por ejemplo, si se convoca a una sesion formativa y
todos los potenciales licitadores estdn presentes se crea un escenario potencial de riesgo
de comportamientos colusorios)?.

3. Publicar la convocatoria de CPM y documentar las actuaciones
Una vez disefiada la consulta se recomienda:

+ Maximizar la difusién de la convocatoria, mads alla de los canales obligatorios (perfil de
contratante) y ofrecer informacion clara sobre el objeto de esta (e incluso afadir los po-
sibles CPV afectados si fuera posible), el formato y los requisitos para realizar las aporta-
ciones, asi como la identificacién de los terceros que vayan a participar y su justificacién
(asesores, expertos, autoridades independientes, etc.).

+ Fomentar la participacion prestando especial atencién a los requisitos y plazos contem-
plados y los criterios sobre el tratamiento de la informacion recogida que pueda ser con-
siderada confidencial o comercialmente sensible por los participantes.

+ Centralizar y archivar toda la informacién sobre las actuaciones en esta fase y actualizar
la misma en la medida en la que se produzca cualquier novedad para que sea accesible
a todos los eventuales interesados en la consulta, incluidos a los potenciales interesados
en la posterior licitacion.

* En caso de que el érgano de contratacién detecte indicios de concertacién en las respues-
tas recibidas, debera ponerlo en conocimiento de la autoridad de competencia correspon-
diente (CNMC o autondmica) segun lo establecido en los articulos 132 y 150 de la LCSP?.

23 |a Autoridad Mexica de Competencia (COFECE) sanciond en 2018 a varias compafias que mani-
pularon la informacion sobre precios aportada en la fase de investigacién de mercado previa a los
procedimientos de licitacion (nota de prensa). La CNMC ha recomendado evitar contactos entre
potenciales licitadores (por ejemplo, INF/CNMC/018/16 Informe sobre el Acuerdo marco para la
adopcion de tipo de los suministros de mobiliario general y especializado; e INF/CNMC/008/16
Informe sobre el Acuerdo marco para la adopcion de tipo de los suministros de material de oficina
no inventariable).

24 Guia de la CNMC dirigida a los érganos de contratacién publica para la remisién de indicios de con-
ductas contrarias a la competencia (2024).
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4. Publicar los resultados y conclusiones de las actuaciones realizadas

El 6rgano de contratacion debe contrastar, procesar y valorar la informacién suministra-
da. Posteriormente, debe elaborar y publicar, en todo caso en el perfil del contratante, un
informe con los resultados de las actuaciones realizadas (ej. los estudios realizados y sus
autores, las entidades consultadas y las que han participado, las cuestiones que se les han
formulado y las respuestas a las mismas).

La publicacién del referido informe es necesaria incluso cuando se decida que no procede
promover una licitacién con posterioridad, ya que es informacion de utilidad para otros 6rga-
nos de contratacién. En cuanto a la informacién a incluir en el informe, se recomienda que,
a la hora de exponer los resultados y conclusiones de la CPM, se haga de forma agregada,
de forma que no venga identificada cada respuesta con el operador participante. Ademas,
se deben respetar las garantias ofrecidas respecto a la informacién confidencial o comer-
cialmente sensible.

3.2.2. Recomendaciones

Cuadro n.° 6. Consultas preliminares de mercado

/ Valorar la utilidad de acudir a una CPM teniendo en cuenta la naturaleza de la necesidad deman-
dada (soluciones complejas o innovadoras frente a compras recurrentes) y la disponibilidad de
informacion que permitan concretar |la necesidad y preparar adecuadamente la licitacion.

/ Disefiar preferentemente consultas abiertas a todos los potenciales interesados, maximizando la
difusion de su convocatoria y con plazos de participacion acordes a su contenido. Motivar sufi-
cientemente el recurso a destinatarios concretos y las fuentes consultadas, asi como el formato y
la metodologia empleada.

/ Plantear preferentemente cuestiones de tipo técnico o técnico-econdmico, pero no exclusiva-
mente econémico, considerando el plazo razonable concedido para su contestacion, sin que
supongan una carga desproporcionada para los participantes.

/ Priorizar las consultas por escrito que establezcan un cauce unidireccional de comunicacion
(6rgano de contratacion-participante) a través de medios electronicos. En caso de celebrar jor-
nadas o talleres formativos, optar por formato online y participacién anénima. En los supuestos
de formato hibrido (presencial-online), retransmitir su celebracién y facilitar el acceso a la graba-
cion lo antes posible para su consulta por cualquier eventual interesado.

/" Requerir que la participacion por los distintos operadores interesados sea independiente y gue la
informacion aportada sea veraz y contrastable. Tomar medidas que eviten casos de conflictos de
interés o falseamiento de la competencia si las personas o entidades que han tenido implicacion
en la fase preparatoria guardan relacion con los potenciales licitadores (gj. consultores, asesores).

/ Centralizar toda la informacion relativa a las consultas e interacciones con el mercado y sus
resultados, sin perjuicio de las obligaciones de publicacién en el perfil del contratante (gj. reso-
lucion de dudas durante el proceso). Vincular la informacién de la CPM a la licitacién posterior,
especialmente incluyendo el informe de conclusiones y resultados en el expediente de contrata-
cion, y facilitando su acceso durante todo el proceso por parte de cualquier interesado.
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Contrastar la informacion recabada con espiritu critico y evitar que influya en la determinacion de
un objeto contractual tan concreto y delimitado que Gnicamente se ajuste a las caracteristicas
técnicas de uno o algunos de los participantes. Cuando la participacion sea baja, esta exigencia
obtiene mayor relevancia.

/ No publicar ni facilitar informacién que sea confidencial y/o comercialmente sensible, relativa a

soluciones propuestas por los participantes o sobre secretos industriales, técnicos o comercia-
les y/o derechos de propiedad industrial o intelectual, cuando su difusién pueda ser contraria a
los intereses comerciales legitimos de los participantes y/o perjudicar la competencia leal entre
las empresas del sector.

/' Indicar si la informacion recabada y procesada es de utilidad para el disefio y preparacion de una

licitacion y evitar que su convocatoria se retrase para no desincentivar la participacion. En todo
caso, se debe ofrecer un plazo adecuado para presentar las ofertas.

/ Evitar que los potenciales licitadores que han participado en la CPM tengan acceso a informa-

cion o documentacion contractual de manera privilegiada que les cologue en una posicion de
ventaja competitiva en el posterior proceso de licitacion.

Excluir a los participantes en la consulta de la licitacion (considerando igualmente a las entida-
des vinculadas a éstos) sélo si no hay otro medio de asegurar que no se falsea la competencia e
igualdad de trato si bien, en todo caso, debera darse a éstos la oportunidad de alegar su prueba
en contrario.

/ Realizar seguimiento y andlisis de los resultados de la consulta para detectar, en su caso, in-

dicios de concertacion en las respuestas. En caso de sospecha, comunicarlo a la autoridad de
competencia correspondiente.
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4. Diseno de las licitaciones publicas

Los érganos de contratacion tienen discrecionalidad para disefiar el procedimiento y con-
figurar los pliegos de la manera mas adecuada para la satisfaccién de sus necesidades,
pero en todo caso deben evitar establecer disposiciones que limiten injustificadamente la
competencia efectiva en el proceso (articulo 132 LCSP).

De ahi la importancia de que, en el expediente de contratacion, los 6rganos de contratacion
motiven suficientemente sus decisiones, especialmente aquellas que limiten tanto la parti-
cipacion como la capacidad de competir de las empresas licitadoras, especialmente pymes,
por ser determinantes para obtener la mejor oferta en la relacién calidad-precio.

Ademas, el fomento de la participacion de las pymes es un principio integrador de la con-
tratacion publica (articulo 1.3 de la LCSP) y para alcanzarlo es fundamental que el disefio
de las licitaciones publicas contemple medidas que reduzcan barreras y faciliten su acceso.
Sin perjuicio de las recomendaciones generales recogidas en este apartado, en el Anexo
| de esta Guia se recogen medidas especificas para facilitar el acceso de las pymes a la
contratacion publica.

Cuadro n.° 7. Buenas practicas para favorecer

la concurrencia, especialmente de pymes

El Ayuntamiento de Riba - roja de Turia ha impulsado diversas medidas que han favorecido el in-
cremento de los niveles de participacion de sus licitaciones publicas, especialmente de pymes?:

v Centralizacion de toda la informacion y documentos en una web “portal del licitador”.
v Simplificacion y normalizacion de tramites y pliegos: uso de tablas resumen y plantillas.

v Maximizar la transparencia y la rendicién de cuentas: difusidn de la actividad contractual a tra-
vés de redes sociales; la publicacién de los planes anuales de compras; las retransmisiones en
directo de las mesas de contratacion; cuestionarios a licitadores sobre su experiencia en el pro-
ceso para identificar areas de mejora; visor de los contratos licitados y adjudicados actualizado
a tiempo real; y la publicacion de las memorias anuales de resultados con informacion relevante
(participacion de pymes y ahorros obtenidos).

v Sustitucion del contrato menor por los sistemas dinamicos de adquisicion.

' Servicio de atencidn al licitador a través de diversos canales de comunicacién (Oficina, teléfono,
correo electrénico, redes sociales) y formacion y Guias a las pymes.

¥ Profesionalizacion de los drganos de contratacion y del resto del personal del Ayuntamiento.

%5 Para mas informacion puede consultarse |a web del Ayuntamiento de Riba Roja de Tiiria.
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4.1. Objeto del contrato

La definicién del objeto del contrato debe reflejar la necesidad a satisfacer, siendo esencial
para atraer a potenciales licitadores que su determinacién sea precisa y clara. Sin embargo,
la falta de adecuada identificacién de la naturaleza y extension de las necesidades a satis-
facer con el objeto del contrato puede implicar:

Cuadro n.° 8. Riesgos

x Restringir la entrada a potenciales licitadores que pudieran ofertar soluciones mas ventajosas
desde punto de vista de calidad, innovacion, precio, etc.

x Limitar injustificadamente la competencia entre las ofertas presentadas.

Para delimitar el objeto del contrato correctamente, debe tenerse en consideracion la totalidad
de soluciones o en su caso, productos y servicios que pueden considerarse intercambiables
o sustituibles debido a sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos.

Puede definirse en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se preten-
den satisfacer, sin que se cierre a una solucion Unica. En especial, se definirdn de este modo
en aquellos contratos en los que se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnolé-
gicas, sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras
0 servicios que se contraten (ej. contrato de suministro, instalacion y mantenimiento de
luminarias LED en el alumbrado publico para mejorar la eficiencia energética y la seguridad).

Ala hora de definir el objeto del contrato, especialmente en contratos de servicios o suministros
relacionados con sistemas de informacién, habra que atender a aspectos de interoperabilidad?.

Igualmente, deben aprovecharse adecuadamente los instrumentos de normalizacion de los
contratos publicos para fomentar la maxima participacién de proveedores en los procesos
de licitacién y garantizar el principio de transparencia?.

En este sentido, a la hora de vincular un CPV con el objeto del contrato debe prestarse
especial atencién al nivel de especificacién disponible (valorando igualmente otros CNAE
existentes, si es que se ajustan a la realidad del mercado)?, de forma que permita determi-
nar con precision la necesidad demandada, ya que serd determinante para las exigencias de
solvencia y clasificacién empresarial, asi como para otros aspectos, como determinar si se
trata de un servicio o de un posible contrato reservado.

% Reglamento 2024/903 de 13 de marzo de 2024, de 13 de marzo de 2024, por el que se establecen
medidas a fin de garantizar un alto nivel de interoperabilidad del sector publico en toda la Unién.

7 Por ejemplo, la Resolucion 27/2023, de 17 de enero de 2023 del Tribunal Administrativo de Contrata-
cién Publica de la Comunidad de Madrid estimé el recurso interpuesto contra el CPV seleccionado por
el érgano de contratacién por considerar que no guardaba vinculacion con el objeto del contrato al tra-
tarse de un codigo genérico. En consecuencia, el Tribunal anulé los pliegos y restantes documentos.

2 Resulta fundamental que los CPV y CNAE estén actualizados atendiendo a los cambios que se
hayan podio producir en el mercado.
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Cuadro n.° 9. Definicion del objeto del contrato

En un acuerdo marco para el suministro de vehiculos turismos dividido en cinco lotes (por tipo de
vehiculo) se recomendd por la CNMC ampliar el objeto del contrato a vehiculos de km 0 ya que,
de cumplir con las condiciones técnicas requeridas, podrian resolver la necesidad demandada a
precios competitivos. Por otro lado, se propuso considerar la figura del alquiler de vehiculos de
servicio ligeros (con o sin conductor) sin opcién de compra. El alquiler ocasional de un vehiculo
permitiria que el sector publico pudiera suplir las mismas necesidades de transporte de personal
con un método mas agil, aprovechando nuevas formas de prestacion de servicios e introducir com-
petencia en el proceso pues podrian entrar en el acuerdo marco otras empresas distintas de las de
fabricantes y distribuidores de automoviles?.

4.1.1. Recomendaciones

iro n.° 10. Determinacién del objeto del contrato

+/ Delimitar el objeto del contrato con precision y en términos funcionales, teniendo en cuenta las
necesidades a satisfacer y los resultados esperados.

Definir de forma neutral el objeto del contrato, sin introducir sesgos injustificados a favor de ope-
radores concretos, dejando margen a |las potenciales licitadoras para que presenten sus mejores
soluciones.

+/ Utilizar adecuadamente los instrumentos de categorizacion (Cédigos CPV, CNAE) para que guar-
den coherencia con el objeto del contrato y se ajusten a la realidad del mercado:

/ Seleccionar el CPV que mejor se ajuste al objeto del contrato.

/ Optar por varios cddigos si no hay uno especifico que resulte adecuado, incluyendo el mas
genérico y los complementarios.

/ Comparar y analizar los resultados obtenidos en términos de competencia, como el nivel de
concurrencia y de eficiencia econdmica, por el uso de distintos CPV para contratos similares.

4.2. Division en lotes

El érgano de contratacion debe decidir cuestiones como dividir o no el objeto del contrato, el
disefio de los lotes y la imposicién de limites en cuanto al nimero de lotes que un licitador
puede ofertar o ganar (articulo 99 de la LCSP).

22 INF/CNMC/159/17 - Informe de la CNMC sobre el Acuerdo Marco para suministro de vehiculos
turismos.
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Todas estas decisiones tienen un impacto evidente en las condiciones de concurrencia y
competencia de cada licitacion, de ahi la importancia de su correcta motivacion para mini-
mizar la existencia de riesgos como los siguientes:

Cuadro n.° 11. Riesgos

% Desincentivar a la participacion de cierto perfil de operadores, en particular, pero no solo, de las
pymes.

% Llevar a resultados deficientes en términos de calidad-precio.

x De consagrarse estructuras de disefio ya empleadas anteriormente, aumentaria el riesgo de
comportamiento colusorio.

4.2.1. Division en lotes: disefo y limites

Si la naturaleza del contrato permite la realizacién independiente de su objeto, la division
en lotes favorece la competencia porque promueve la concurrencia de licitadores, especial-
mente, de pymes y de potenciales nuevos entrantes.

Concretamente, se les facilita el acceso tanto cuantitativa como cualitativamente. Cuantita-
tivamente, porque el tamafo de los lotes puede corresponder mejor a la capacidad de estas
entidades y, cualitativamente, porque el contenido de los lotes puede corresponder mas
estrechamente a su sector de especializacion.

Ademas, la desagregacion en lotes evita la dependencia de un Unico proveedor, particular-
mente si hay costes elevados de cambio, y diversifica los riesgos ante potenciales inciden-
cias en la ejecucion del contrato.

Excepcionalmente, la legislacién permite limitar tanto el nimero de lotes a los que un li-
citador puede presentar oferta como el nimero maximo que pueden adjudicarse. Ambas
limitaciones deben considerarse como restricciones a la competencia y deben interpretarse
como una excepcion a la regla general de libre concurrencia que puede reducir la eficiencia
si obstaculiza la obtencién de ofertas que mejor representen la relacién calidad-precio, por
lo que debe realizarse una aplicacion restrictiva y debidamente motivada de las mismas.

Este tipo de limitaciones puede facilitar el reparto de contratos entre los licitadores (espe-
cialmente si el valor de los diferentes lotes es similar) y, ademas, puede desincentivar la par-
ticipacion y reducir la presion competitiva, ya que algunos operadores podrian no considerar
que el esfuerzo vale la pena si solo pueden ganar uno o pocos lotes.

En todo caso, es preferible limitar el nimero de lotes que pueden adjudicarse a un licitador
antes que optar por restringir el nimero de lotes a los que pueden presentarse ofertas, cuan-
do ello sea necesario para preservar la competencia o garantizar la fiabilidad del suministro
(especialmente en mercados donde existe el riesgo de acaparamiento de lotes por parte de
un unico operador, como en aquellos con pocos competidores, altas barreras de entrada
y costes de cambio elevados). Los beneficios de aplicar esta limitacién a la adjudicacion
deben superar la consiguiente pérdida de competencia.
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Por ejemplo, cuando del anélisis del mercado se extraiga la presencia de nuevos operadores
especializados en prestaciones objeto del contrato, imponer limites al nimero de lotes que
se pueden adjudicar a los incumbentes puede favorecer la concurrencia y la competencia
por cada lote, mejorar el resultado de la licitacion y generar un impacto positivo en las dina-
micas competitivas a medio plazo en el sector.

En cuanto a la posibilidad de contemplar ofertas integradoras, debe considerarse que puede
favorecer a los grandes operadores frente a los pequefios y facilitar estrategias de subsidios
cruzados, pudiendo tener efectos dindmicos de cierre del mercado en licitaciones sucesi-
vas. Sin embargo, también puede aportar soluciones eficientes en circunstancias concretas
(ej. ofertas innovadoras) e incluso favorecer la participacion de operadores de distinto perfil,
siendo imprescindible que el 6rgano de contratacion evalte la viabilidad de estas ofertas.
Por ello, se recomienda un analisis comparativo de las ganancias en eficiencia frente a los
perjuicios en competencia que conllevaria.

4.2.2. No division en lotes

Excepcionalmente, la no desagregacion en lotes puede justificarse atendiendo a las circuns-
tancias concretas que deben motivarse suficientemente por el érgano de contratacion®. De
acuerdo con la LCSP, se presume que son motivos validos:

x El riesgo de restringir injustificadamente la competencia. En estos casos, el 6rgano de
contratacion debera solicitar informe previo a la autoridad de la competencia correspon-
diente para que se pronuncie sobre la apreciacién de dicha circunstancia®'.

La division en lotes puede entrafiar igualmente riesgos para la competencia: si su disefio
no es adecuado, puede facilitar comportamientos colusorios® o puede reducir la com-
petencia al apreciarse como un modelo menos eficiente (e]. por renunciar al aprovecha-
miento de economias de escala de los operadores). En ocasiones, no dividir el contrato
en lotes puede ser méas atractivo para los operadores y favorecer la participacion de un
mayor numero de competidores con diferentes niveles de especializacion.

En cualquier caso, solo a través de un adecuado analisis de mercado y de la necesidad de-
mandada, se podra valorar para cada caso concreto si la divisién (y en ese caso, su dise-
fio) o la no desagregacion puede restringir o no la competencia en el supuesto concreto.

3 Resoluciones 435/2023, de 13 de abril y 602/2023, de 18 de mayo, del Tribunal Administrativo
Central entre otras.

31 En el caso de la CNMC, a través de su registro electrénico: https://sede.cnmc.gob.es/tramites/
remision-escritos-AAPP

32 OCDE-SIGMA Checklist for protecting competition when splitting contracts into lots, Public Procu-
rement Toolbox; OECD (2018), SMEs in Public Procurement: Practices and Strategies for Shared
Benefits
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x El riesgo para la correcta ejecucién de las diversas prestaciones del contrato desde el
punto de vista técnico o por implicar la necesidad de coordinar la ejecucion de las diferen-
tes prestaciones, que no seria posible con distintos lotes y pluralidad de contratistas. Es-
tas circunstancias deben fundamentarse debidamente en el expediente de acuerdo con
los principios inspiradores recogidos en esta Gufa y descartar que no hay alternativa de
disefio de lotes que garantice el buen resultado de la ejecucién del contrato.

Cuadro n.° 12. Division en lotes del contrato centralizado de suministro de uniformes

Los pliegos para el suministro de prendas de uniforme del Ejército de Tierra aglutinaban en su obje-
to la fabricacion de una gran variedad de articulos textiles y de calzado y la prestacion de servicios
de distribucion en un unico lote. El 6rgano de contratacion defendia que este disefio era necesa-
rio para garantizar coordinacion entre distintos operadores, facilitar las labores de seguimiento y
control del cumplimiento y como garantia de suministro. Este esquema, que se venia utilizando en
las dltimas convocatorias, no favorecia la competencia y concurrencia y fomentaba en exceso la
participacion en forma de UTE.

Teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, el analisis de mercado realizado y la experiencia de
otros contratos publicos de objeto similar licitados, la CNMC cuestiond las razones alegadas para
justificar la idoneidad del lote tinico y recomenda dividir el objeto del contrato para fomentar la par-
ticipacion de distintos operadores, especialmente de pymes, y con ello favorecer que la licitacion
se llevara a cabo en condiciones de competencia efectiva. Se propuso que se exploraran distintas
opciones de disefio de lotes -en funcién de las actividades econémicas, articulos demandados,
zonas de entrega, perfil de los peticionarios, tipo de pedido-, que fueran de distinto tamafio y que no
se correspondiera con el potencial nimero de licitadores, como medidas preventivas de practicas
colusorias®. Finalmente, el drgano de contratacion dividio el contrato en 20 lotes, uno dedicado al
operador logistico y el resto sobre las distintas prendas de vestir y de calzado y otros materiales.

Cuadro n.° 13. Diseno de lotes restrictivos de la concurrencia

En un acuerdo marco para el suministro de material sanitario y puesta a disposicion del equipa-
miento necesario para la realizacion de hemodialisis, el disefio de uno de los lotes favorecia arbi-
traria y desproporcionadamente a un licitador y excluia al resto puesto que una de las prestaciones
incluida en el referido lote solo podia ser satisfecha por una tnica empresa. Las razones aducidas
en defensa de la configuracion del lote no son proporcionadas al efecto restrictivo de la concu-
rrencia y el hecho de que solo se haya presentado una oferta (la presuntamente beneficiada) es un
indicio de que la configuracién del lote es restrictiva de la competencia, existiendo configuraciones
alternativas mas respetuosas con los principios de libre acceso al contrato y salvaguarda de la libre
competencia®,

3 INF/CNMC/484/23 Contratacion del suministro de vestuario del Ejército de Tierra. Otros informes
en los que se ha analizado la divisién en lotes para mejorar los niveles de concurrencia y compe-
tencia: INF/DP/0007/14, INF/CNMC/136/18 e INF/CNMC/124/24 sobre contratos centralizados de
telecomunicaciones para la AGE en los que se ha recomendado una mayor desagregacion de lotes
y en el INF/CNMC/033/19 Contratacion publica del programa de turismo del IMSERSO para las
temporadas 2019/2020 y 2020/2021 en el que se propuso un disefio diferente de los lotes.

3 Resolucién 089/2024, de 17 de mayo, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi.
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4.2.3. Recomendaciones

i[: Cuadro n.° 14. Disefio de lotes

/ Prever la division en lotes con el fin de maximizar la concurrencia, especialmente de pymes, siempre
que la naturaleza o el objeto del contrato permita su realizacion independiente, de acuerdo con la
LCSP,

/ Motivar suficientemente las decisiones respecto al disefio de lotes y las restricciones de partici-
pacion o adjudicacion, mas alla de apelar a las causas formales contempladas en la LCSP. Este
tipo de cuestiones deben basarse en un riguroso estudio de mercado y en las caracteristicas de
la necesidad demandada.

/ Analizar detenidamente las condiciones del mercado y la necesidad a satisfacer que motiven la
no division en lotes por el riesgo de restringir injustificadamente la competencia. Sin descartar
este efecto en algln caso, es normalmente mayor la afectacion a la competencia cuando, pu-
diendo hacerse, no se divide en lotes.

/ Valorar, respecto a las técnicas de agregacion de la demanda (ej. contratos centralizados, acuer-
dos marco), un adecuado modelo de lotes que minimice las exigencias de solvencia o clasifica-
cion, relacionandolas con la cuantia y especializacién de cada lote, y que permita la participacion
de un mayor nimero de empresas (particularmente, pymes).

/ Considerar preferente la limitacion respecto del numero de lotes que pueden adjudicarse a un
mismo licitador antes que restringir el nimero de lotes a los que puede presentar oferta, en el
caso en el que se justifique necesario para prevenir efectos indeseados, como la excesiva depen-
dencia con un proveedor determinado.

/ Adoptar cautelas para prevenir la colusion:

/ Fomentar el mayor nimero de participantes: cuanto mayor sea el nimero de licitadores, menor
sera el riesgo de colusion, ya que aumenta la dificultad para llegar a un acuerdo colusorio.

J/ Si ivi nl se aconseja:

/ Evitar la simetria de manera que el nimero de lotes, su valor estimado o distribucién geogra-
fica, en su caso, no se aproxime o replique la estructura del mercado (niimero de operadores
y sus cuotas de mercado).

/ Optar, en la medida de lo posible, por un mayor nimero de lotes que de potenciales licitadores
porque dificulta el reparto.

/ Alterar en lo posible la divisién y configuracion de lotes de licitaciones pasadas para dificultar
la concertacion de operadores o al menos ser un elemento que pueda desestabilizarla.

/ Sino se divide en lotes, vigilar la participacién conjunta de licitadores (ej. UTE) que no respondan
a una justificacion objetiva considerando las caracteristicas de las empresas y el contexto en
el que se produce. En ese caso, comunicarlo a la autoridad de competencia correspondiente®.

% Articulo 69.2 LCSP y Guia a los Organos de Contratacién Publica para la remisién de indicios de
conductas contrarias a la competencia (CNMC, 2024). UTE es un instrumento en principio legitimo
y autorizado legalmente para su uso por las licitadoras, salvo que encubra un acuerdo restricti-
vo de la competencia. Es ilustrativa la Resolucion sancionadora CNMC de 19 de agosto de 2023,
S/0008/21 LICITACIONES MATERIAL MILITAR, en la que se recoge la jurisprudencia sobre la antiju-
ridicidad de las UTE desde la dptica de la normativa de defensa de la competencia.
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4.3. Variables econémicas y presupuestarias

Los érganos de contratacion tienen que estimar determinadas cuestiones econdmicas
como el prepuesto base de licitacion y su desglose en costes directos e indirectos; el valor
estimado que refleja el interés econémico potencial del contrato y que es trascendental para
la determinacién del régimen juridico, de publicidad y de recursos; la valoraciéon del ciclo de
vida de los bienes y servicios o el riesgo operacional en las concesiones.

Todos ellos tienen un claro impacto en las condiciones de competencia, ya que son deter-
minantes para atraer el interés del sector privado y realizar una asignacion eficiente de los
fondos publicos (arts. 100 y 101 LCSP). De una valoracion incorrecta de estas variables, se
desprenden ciertos riesgos:

Cuadro n.° 15. Riesgos

x Desincentivos a la participacion y a la competencia efectiva en precios (incluida la valoracién de
las ofertas anormalmente bajas), conllevando una asignacién ineficiente de los recursos plblicos.

% Modificaciones contractuales y revisiones de precios.

% Sobrecompensacion a los contratistas, con posible afectacion de la normativa de ayudas de Es-
tado.

De acuerdo con la LCSP, el presupuesto base de licitacion (PBL) debe ser adecuado a los
precios de mercado y representar el limite maximo de gasto. En contratos de servicios inten-
sivos en mano de obra (ej. vigilancia y seguridad, limpieza, consultoria, etc.) es obligatorio
su desglose en costes directos (ej. materiales, transporte, costes laborales a partir del con-
venio laboral de referencia, etc.), indirectos y otros eventuales gastos® (ambos se suelen
calcular aplicando un porcentaje sobre los gastos directos -entre 10% y 20% de los gastos
generales y entre 6-10% de beneficio industrial-). Solo para los contratos de obras, la norma-
tiva vigente establece unas indiciaciones®.

La otra cara de la moneda del PBL es el precio del contrato, el cual vendra determinado en
el proceso de adjudicacion (art. 102 LCSP). Por tanto, es relevante que el PBL esté bien cal-
culado para permitir que exista competencia efectiva entre las ofertas (se presume que las
bajas serdn menores si el PBL estd muy ajustado a mercado, pero al mismo tiempo permite
competir en otras variables cualitativas. Ademas, en esos casos, realizar ajustes en el bene-
ficio industrial puede mejorar el interés por concurrir).

% Los Tribunales administrativos de recursos contractuales han determinado que la obligacion de
desglose aplica a los contratos de servicios en los que el coste econémico principal sean los cos-
tes laborales porque permite verificar que el presupuesto es suficiente para cubrir esos costes
salariales y otros necesarios para la correcta prestacion del servicio (entre otras, RTACRC 84/2019
y 633/2019, TACPA 44/2021, OARC 120/2021).

3 Art. 131 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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El valor estimado del contrato (VEC) debe tener en cuenta los costes derivados de la norma-
tiva laboral y otros costes de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de
estructura, el beneficio industrial, ademas de tener en cuenta posibles prérrogas y modifi-
caciones (art. 101 LCSP). En esa estimacion la referencia deben ser los precios habituales
en el mercado.

Cabe recordar que la normativa de contratacién publica no prohibe que un operador se pre-
sente a una licitacion publica habiendo recibido ayudas de Estado, siempre que estas sean
acordes con las disposiciones del Derecho de la UE®.

Pero el calculo de estas variables econdmicas esenciales del contrato es relevante desde la
Optica de ayudas de Estado. La finalidad es que las operaciones de contratacién publica no
otorguen ventajas indebidas a ciertas empresas adjudicatarias mas alla de lo que se podria
obtener en el mercado, pues de no ser asi se podria distorsionar la competencia y contrave-
nir la normativa de la UE sobre ayudas estatales (arts. 107 y ss. TFUE).

Para ello es esencial que el procedimiento de licitacion sea competitivo, transparente y no
discriminatorio, permitiendo que la oferta mas ventajosa refleje el valor del mercado. En
otras ocasiones, como cuando no se puede determinar un precio de mercado en procedi-
mientos negociados sin licitacién previa o cuando solo se presenta una oferta, el érgano de
contratacion deberia justificar suficientemente que el precio es el adecuado®.

4.3.1. Recomendaciones

Cuadro n.° 16. Determinacion de las variables econémicas

/ Conocer tanto el peso econémico de las necesidades demandadas como las principales varia-
bles economicas del mercado (costes de produccion, precios de mercado, etc.) para disefiar
procedimientos adecuados que incentiven la participacion y la presentacion de ofertas competi-
tivas, minimizando el riesgo de modificaciones sobrevenidas o incidencias durante la ejecucion
del contrato.

/ Justificar en el expediente las actuaciones orientadas al establecimiento del VEC y PBL, asi
como del precio del contrato (asesoramiento especializado, estudios de costes, consultas preli-
minares de mercado, andlisis de esas variables y los posibles modificados respecto de licitacio-
nes pasadas o de otras similares de érganos de contratacion, etc).

/ Garantizar que no se otorguen ventajas econémicas indebidas a las empresas adjudicatarias
mas alla de lo que seria una retribucion ordinaria de mercado para evitar conflicto con la norma-
tiva de ayudas de Estado.

% Sentencia del Tribunal Supremo 3972/2023, de 2 de octubre de 2023.
% COMUNICACION de la Comisién Europea: Orientaciones sobre la contratacién publica en materia
de innovacion (2021).
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4.4. Contratacion publica estratégica

La contratacién publica tiene un enorme potencial para la promocion de otras politicas pu-
blicas en materia medioambiental, social, de innovacién y desarrollo, de promocion de py-
mes y de empresas de economia social, y de defensa de la competencia (preambulo de la
LCSP).

La LCSP establece la incorporacion en los pliegos de criterios de aquella indole (CPE) de
manera transversal y preceptiva siempre y cuando guarden relacién con el objeto del contra-
to y su inclusién proporcione una mejor relacion calidad-precio en la prestacién contractual,
asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos™.

El reto por cumplir es integrar dichos criterios de manera consistente con el fomento de la
libre competencia y no a costa de ella, en linea con lo recogido en el preambulo de la propia
LCSP. De lo contrario, se producirian una serie de riesgos:

Cuadro n.° 17. Riesgos

x De no estar instaurados en la politica interna de las empresas, pueden implicar un coste, espe-
cialmente pero no solo, para las pymes, que desincentive su participacién o que conlleve una
ventaja injustificada para empresas con mayor capacidad.

% Vinculacion de las compras de proximidad con exigencias de arraigo territorial.

% Recurso a la implantacién de UTE que pudieran ser denominadas de “conveniencia” con el Gnico
objetivo de poder participar, lo que en ocasiones conlleva problemas de gestion interna entre las
empresas participantes y de correcta ejecucion del contrato.

Con el fin de evitar que la utilizacién de cldusulas de contratacién publica estratégica sea
gravosa para la concurrencia y la competencia, debe motivarse suficientemente el cumpli-
miento de los requisitos legales (vinculacién al objeto del contrato y respeto de los prin-
cipios rectores de la contratacion) y considerar el impacto que genera en las potenciales
licitadoras. Por ello, estos criterios deben ser analizados adicionalmente desde la 6ptica de
los principios de buena regulacién y administracion (necesidad, proporcionalidad y la mini-
ma distorsidn de la competencia).

En cuanto a su disefio, los 6rganos de contratacién deben considerar estratégicamente cual
es la finalidad perseguida y valorar previamente el impacto de su inclusion en las distintas
fases del procedimiento (como criterio de solvencia, de adjudicacién o como condicién es-
pecial de ejecucién), ya que sus efectos son normalmente muy diferentes en cada una.

40 Articulo 202 LCSP para las condiciones especiales de ejecucion.
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Por ejemplo, si se exigen como requisito de solvencia, el potencial de constituir una injus-
tificada barrera de entrada es mayor si no estd debidamente justificado en relacién con el
objeto del contrato. Pero si se refiere a condiciones especiales de ejecucion, los licitadores
podran valorar el coste que les supondria de resultar finalmente adjudicatarios, de forma
que cuanto mayor sea el plazo de ejecucion, mayor interés habra por adaptarse a las exigen-
cias en cuestion (amortizacion del coste).

Cuadro n.° 18. Tecnologia BIM (building information modeling)

Vv Esta tecnologia BIM (Modelado de la Informacidn de Construccion) es una forma de trabajo en el
sector de la construccién que se basa en la colaboracion de diferentes actores (administracion
contratante y contratistas) en torno a modelos digitales de las construcciones, a las que se aso-
cian diferentes tipos de informacion, desde la fase de disefio hasta la ejecucion y mantenimiento
de los proyectos de construccion publica.

¥ Su uso en contratacion publica genera un impacto positivo en la reduccion de costes (mejora
la eficiencia del gasto publico), la transparencia y la calidad y sostenibilidad de los contratos de
obra. Ademas, contribuye a la transformacion digital del sector de la construccion a través del
fomento de la innovacion, en linea con la contratacién publica estratégica.

v Sin embargo, su introduccion debe ser gradual y progresiva, atendiendo a las necesidades de
adaptacion de los operadores del sector pues debido a sus elevados costes y la exigencia de
formacién especifica del personal, puede constituir una barrera de entrada que limite la concu-
rrencia a la licitacion de los contratos de obras especialmente de las pymes*'. Adicionalmente,
debe considerarse el impacto de su exigencia como criterio de solvencia, siendo preferible como
prescripcion técnica o condicion especial de ejecucion®.

4.4.1. Compras de proximidad

Existe el riesgo de que las compras de proximidad se vinculen a criterios relacionados con el
origen, domicilio social o cualquier otro indicio del arraigo territorial de las empresas.

El TJUE ha aclarado los elementos negativos que impedirian su uso: que se apliqguen de ma-
nera discriminatoria, que no estén justificados por razones imperiosas de interés general,
que no sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen o vayan
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo®.

1 Apartado 6 de la disposicion adicional decimoquinta de la LCSP y Plan de Incorporacion de la Me-
todologia BIM en la Contratacién Publica (2023).

2 Entre otras, la Resolucién 1543/2023, de 30 de noviembre, del TACRC.

43 Sentencia del TJUE, de 27 octubre de 2005, C-234/03, CONSTE.
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En esta linea, la doctrina ha considerado que los requisitos de arraigo territorial no pueden
ser considerados como condicién de aptitud para contratar con el sector publico, ni como
criterio de valoracién por vulnerar los principios de igualdad y no discriminacién y oponerse
al articulo 18.2 a) de la LGUM*,

Sin embargo, se ha admitido la utilizacién de requisitos territoriales como compromiso de
adscripcién de medios o como condicién especial de ejecucion, siempre que se justifique
suficientemente por el 6rgano de contratacién los criterios del TJUE antes expuestos: su
necesidad para la correcta ejecucion del contrato, su ajuste al principio de proporcionalidad,
su relacion con el objeto y el importe del contrato y su adecuacion a los principios de concu-
rrencia, igualdad y no discriminacion®®.

En todo caso, las previsiones de productos o compras de proximidad no deberian enfocarse
en beneficio de determinadas empresas locales. Si la razén de interés publico que se alega
esta relacionada con la sostenibilidad, deberia optarse por sistemas objetivos de medicidn,
como los que afectan a la cuantificacion de la huella de carbono o la exigencia de ciclos
cortos de distribucion y no en la localizacién de los potenciales proveedores. Igualmente,
en compras alimentarias, si lo que se quiere fomentar es la calidad del producto, el criterio
debe orientarse hacia productos de temporada o frescos, sin que la proximidad del provee-
dor deba ser necesariamente un factor clave a este respecto®.

Por tanto, debe evitarse el establecimiento de requisitos de arraigo territorial con el fin de fa-
vorecer directamente a empresas locales, sin perjuicio de que los 6rganos de contratacion
decidan priorizar la sostenibilidad, la calidad y la innovacion en sus contratos.

4 El articulo 18.2 a) de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de merca-
do (LGUM) prevé como requisitos discriminatorios los que se basen directa o indirectamente en
el lugar de residencia o establecimiento del licitador. Ademés, véanse, entre otros, el Informe de
la JCCPE 9/09, de 31 de marzo de 2009; la Resolucién 184/2021, de 26 de febrero, del TACRC:
“Son discriminatorias las condiciones de arraigo territorial cuando se configuran como requisitos de
solvencia o como criterios de adjudicacion, admitiéndose, por el contrario, cuando se exigen como
un compromiso de adscripcion de medios al adjudicatario o como condiciones de ejecucion siempre
que, en este supuesto, respeten el principio de proporcionalidad y guarden relacion con el objeto del
contrato.”; o la Resolucion 967/2022, de 28 de julio, del TACRC, sobre motivos justificados para
exigir una determinada implantacién territorial en la prestacién del servicio (teleasistencia domi-
ciliaria).

4 | a referida STJUE de 27 de octubre de 2005, C- 234/03, sefialé que la exigencia de tener abierta
una oficina en el momento de presentar las ofertas, aunque la existencia de esta oficina se pudie-
ra considerar adecuada para garantizar la prestacion correcta del contrato, era manifiestamente
desproporcionada y, en cambio, no existia ninglin obstaculo para establecerla como una condicion
que se debe cumplir durante la ejecucién del contrato, siendo suficiente en fase de adjudicacion el
compromiso de tenerla. En esta linea, las Resoluciones 101/2013, de 6 de marzo, y 187/2013, del
23 de mayo, del TACRC.

4 Entre otros, Informe 2/2023, de 19 de enero, de la Junta Consultiva de Canarias.
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Cuadro n.° 19. Compras de proximidad y comedores escolares

La CNMC analizo el proyecto de real decreto sobre licitaciones de concesiones de servicios de
restauracion que introdujo criterios de sostenibilidad en los pliegos que afectaban a comedores es-
colares, concretamente la compra de proximidad o la utilizacion de un canal corto de distribucion.

Sila razdn de interés general es de tipo medioambiental, la CNMC aconseja acudir a sistemas obje-
tivos de medicidn de la huella de carbono del conjunto de tareas (recogida, transporte distribucion
de productos) porgue no siempre el operador mas préximo al centro escolar es el que mejores
prestaciones ofrece en este sentido.

Por ello, recomend¢ definir claramente el concepto de compra de proximidad para evitar que las
administraciones contratantes dispongan de excesiva discrecionalidad, no identificar proximidad
con arraigo territorial (lo que podria favorecer a ciertas empresas) y evitar la vinculacion con proxi-
midad geografica del proveedor.

En consecuencia, aconsejo un enfoque basado en el producto (y no en el productor) sobre la base
de sistemas objetivos de medicion, asi como analizar qué tipo de exigencia contractual puede mi-
nimizar mejor los potenciales efectos negativos sobre la competencia. El Real Decreto finalmente
aprobado siguit la recomendacién de la CNMC¥.

4.4.2. Etiquetas y certificados

En cuanto a la forma de acreditar el cumplimiento de este tipo de condiciones, el érgano
de contratacién de manera motivada puede utilizar etiquetas sociales, medioambientales o
sistemas de gestion certificados (articulos 93, 94 y 127 LCSP) siempre que estén vincula-
dos al objeto del contrato, sean estrictamente necesarios y cumplan con los principios de
equivalencia (admitiendo otros certificados alternativos y cualquier medio de prueba ade-
cuado), proporcionalidad y no discriminacion.

Por ello, la determinacion de los certificados o etiquetas a exigir como solvencia técnica
debe realizarse teniendo en cuenta su accesibilidad a todas las partes interesadas, sin que
éstos puedan estar restringidos a determinados licitadores (ej. cuando se constata que tan-
to su obtencién como mantenimiento requiere de recursos econémicos, especializacion y
tiempo que no pueden asumirse facilmente por determinado perfil de operadores) y siempre
que no constituya un obstaculo injustificado a la competencia.

47 |PN/CNMC/024/24, sobre PRD desarrollo Ley Alimentaria y nutricién, el informe y el Real Decreto
315/2025, de 15 de abiil, por el que se establecen normas de desarrollo de la Ley 17/2011, de 5 de
julio, de seguridad alimentaria y nutricion, para el fomento de una alimentacion saludable y sosteni-
ble en centros educativos (articulo 4.1.b)). En esta misma linea, el IPN/CNMC/044/21 sobre el APL
del fomento de ecosistemas de empresas emergente y las Recomendaciones de la CNMC a los
poderes publicos para una recuperacion inclusiva.
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Ademds, si se prevén como criterio de adjudicacién, debe reforzarse su motivacién respecto
de su vinculacién directa y especifica con el objeto del contrato (no a una caracteristica de
la propia empresa) y la capacidad de los certificados o etiquetas para permitir una evalua-
cion objetiva y comparativa del rendimiento de las ofertas (ej. si se dispone del certificado
en cuestién se demuestra que la ejecucién del contrato se realizard de manera superior
respecto a las ofertas que no lo incluyan)*.

4.4.3. Reservas

La reserva de lotes o contratos a determinado perfil de operadores es una medida que pre-
tende crear un espacio protegido de contratacién publica donde los operadores cuyo obje-
tivo principal sea la integracion social y profesional de personas discapacitadas o desfavo-
recidas compitan solo con otros operadores que se hallen en circunstancias comparables,
puesto que no puede esperarse que sean capaces de competir en condiciones normales de
mercado debido a su significativa contribucién social.

Esta medida deberia utilizarse de forma excepcional y restringirse a situaciones en las que
este tipo de operadores no puedan competir por ser adjudicatarios de contratos no reserva-
dos porque asi se haya constado de forma practica®.

Cuadro n.° 20. Reserva de contratos

La CNMC ha recomendado que la reserva de lotes o contratos a un determinado perfil de entidades,
como medida para fomentar la contratacion publica estratégica, se realice teniendo en considera-
cion los requisitos legales y los principios de igualdad de trato y proporcionalidad.

Aconseja evaluar ex ante si el nivel de concurrencia efectiva y de asignacion eficiente de los fondos
publicos que se consigue con las limitaciones en los perfiles de beneficiarios de las reservas es el
adecuado. De cara al establecimiento de niveles minimos de reserva, recomienda que se planifique
y analice previamente la demanda (necesidades que se licitaran) y la oferta (empresas de insercion
y centros especiales de empleo de iniciativa social que potencialmente podrian participar en las
licitaciones cuyo contrato o lotes sean susceptibles de reserva).

En paralelo, considera que deben plantearse otras alternativas que favorezcan la participacion de
este tipo de entidades en las licitaciones publicas (como la divisién en lotes o la formacion en
este ambito), ya que, en principio, si demuestran capacidad de competir con otros operadores sin
necesidad de que se produzca la reserva siempre seria deseable esta formula abierta al mercado
en su conjunto.

4 Entre otras, Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia, de 24 de enero de 2008 (C-532/06, Lianakis
v otros) y Resolucion 117/2023, 7 de septiembre, del TARCYL sobre un contrato de mantenimiento
de equipos de radiologia consideré que incluir el certificado de calidad 1ISO 27001 (ciberseguridad)
como criterio de adjudicacion, se refiere a la empresa en su conjunto, no a la prestacion demandada
y carece de relacion con la prestacion objeto del contrato.

4 |PN/CNMC/011/23 Informe sobre el APL Integral de Impulso de la Economia Social.
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Con el fin de encontrar un equilibrio adecuado entre el uso estratégico de la contratacién
publica y la no afectacion injustificada a la competencia, se recomienda:

4.4.4. Recomendaciones

Cuadro n.° 21. Contratacién piiblica estratégica

/ Promover una adecuada planificacion y preparacion que permita adoptar un enfoque verdadera-
mente estratégico de la politica de contratacién publica (social, medioambiental o de innovacion),
identificando los expedientes de contratacion donde puede ser mas factible su consecucion.

/ Integrar dichos criterios de manera consistente con el fomento de la libre competencia y no a
costa de ella. Por ello, debe motivarse en cada caso el valor afiadido que aportan aquellas clau-
sulas (en términos de eficiencia) y asegurar su compatibilidad con los demas principios orienta-
dores de la contratacion publica.

J/ Evitar que sean especialmente gravosas para pymes o nuevos entrantes, de manera gque se eva-
Itie su impacto en términos de concurrencia y competencia.

/ Justificar de forma razonada si se deben configurar como criterios de solvencia, de adjudicacién
o condiciones especiales de ejecucion. En un plano tedrico, estas ultimas podrian minimizar el
impacto de competencia por cuanto solo se exigen al adjudicatario y permiten amortizar su cos-
te, sobre todo en contratos de larga duracién.

+/ Exigir o valorar de manera motivada sistemas de gestion certificada, normas técnicas, distinti-
vos, etiquetas o sellos, siempre que se permita la presentacion de otros instrumentos equivalen-
tes a los requeridos, se encuentren vinculados con el objeto del contrato y sean estrictamente
necesarios y proporcionales al mismo.

/ Establecer una metodologia de evaluacién de resultados (indicadores de seguimiento y de cum-
plimiento) que pueda determinar el impacto de las clausulas medioambientales, sociales o de
innovacion en términos de coste-beneficio.

4.5. Tipos de negocios juridicos

Ante una necesidad publica, en ocasiones, existen distintos negocios juridicos para satis-
facerla (contratos publicos de obras, suministros y servicios, concesiones publicas de ser-
vicios y de obras, accioén concertada, contratos administrativos especiales, concesiones
demaniales, contratos patrimoniales, convenios de colaboracion, etc.), lo que conlleva igual-
mente la existencia de diferentes normas (e]. contratacién publica, de patrimonio, de bases
de régimen local, etc.) y enfoques en cuanto a la blsqueda de competencia efectiva®.

50 Por ejemplo, en el &mbito de los servicios sociales la legislacidn prevé la figura no contractual para
la provision de estos (gj. accién concertada) o través de mecanismos contractuales basados en la
concurrencia y libre competencia, que pueden disefiarse de manera que cumplan con los principios
de calidad, continuidad asistencial, accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad y exhaustividad,
todo eso en atencion a la especial naturaleza y trascendencia para nuestra sociedad de las presta-
ciones que engloban esta tipologia de servicios.(Informe de 9 de febrero de 2024 la ACCO sobre el
Anteproyecto de ley de los instrumentos de provision del Sistema Ppublico de Servicios Sociales).
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En lineas generales, debe tenerse claro que la finalidad de los contratos publicos es la con-
secucién de un fin publico propio de la Administracién contratante, mientras que en las
autorizaciones o concesiones demaniales el fin es privativo del sujeto que obtiene el titulo
habilitante, sin perjuicio de que la actividad privada esté abierta al publico®'.

En cualquier caso, cabe identificar ciertos riesgos:

Cuadro n.° 22. Riesgos

% Dar preferencia a determinados negocios juridicos en detrimento de la normativa de contrata-
cién publica sin analizar previamente las necesidades, finalidad perseguida y modalidades dis-
ponibles para escoger aquella que genere mejores resultados en términos de eficiencia e interés
general.

% Optar por procedimientos de adjudicacion que no garanticen la concurrencia y competencia (ej.
la normativa patrimonial prevé procedimientos con adjudicaciones directas o sorteos).

Si bien no todo negocio juridico tiene la consideracién de contrato publico, en la medida en
la que la decisidén de la entidad publica pueda tener un impacto en el mercado o en el de-
sarrollo de actividades econdémicas, deberia analizarse la necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion de la solucién escogida como fundamento para su justificacion®.

Por ejemplo, para el desarrollo de algunas actividades econémicas, los operadores privados
tienen que hacer uso del espacio publico (ej. en mercadillos, festivales, ferias etc.) siendo
necesario disponer de un titulo administrativo (autorizacién, licencia o concesion). La legis-
lacion patrimonial prevé distintos mecanismos para el otorgamiento de dichos titulos admi-
nistrativos (ej. procedimientos en régimen de concurrencia, asignaciones directas, sorteos,
etc..) incluso a través de instrumentos como los convenios.

Para una asignacion eficiente de los correspondientes derechos de utilizacion y aprovecha-
miento es necesario que se vele por la concurrencia y libre competencia. Algunas adminis-
traciones publicas optan por hacerlo a través de la aplicacién de los principios rectores de
la LCSP y, otras, han incorporado, en los multiples procedimientos establecidos al efecto
en la normativa patrimonial, condiciones que garantizan los principios de concurrencia y
competencia®.

51 Entre otros, Informe 3/2025, de 13 de febrero de la Comisién Consultiva de Contratacion Publica
de Andalucia, sobre las diferencias entre los contratos de servicios, concesién de servicios y con-
cesion demanial.

52 Contrato publico en el sentido del articulo 2 y Considerando 4 de la Directiva UE 2024/24.

% Puede consultarse el documento Gestién pro competitiva del espacio publico para el desarrollo de
actividad econdmicas. Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO, 2024).




GUIA SOBRE CONTRATACION PUBLICA Y COMPETENCIA FASE 11l ¥

4.5.1. Recomendaciones

/ Conjugar de forma efectiva la busqueda de la satisfaccion de la necesidad detectada con la
puesta en préactica de procedimientos que garanticen la concurrencia y la competencia efectiva
entre los operadores interesados, considerando la naturaleza de aquella y los fines instituciona-
les publicos.

dro n.° 23. Tipos de negocios juridicos

/ Ante negocios excluidos de la LCSP, en la medida de lo posible, optar por procedimientos que
garanticen la transparencia, la concurrencia y la competencia.

+/ Priorizar el procedimiento de concurrencia competitiva para el otorgamiento de cualesquiera
de los titulos administrativos previstos en la normativa de patrimonio (licencias, concesiones o
autorizaciones) necesarios para el desarrollo de actividades econémicas y que sus condiciones
de adjudicacién sean objetivas, no discriminatorias, necesarias y proporcionadas.

4.6. Técnicas de racionalizacion

Los distintos instrumentos de racionalizacion técnica de la contratacién (articulos 218 y
ss. LCSP) sirven para agregar demanda y homologar proveedores (contratos centralizados,
acuerdos marcos y sistemas dindmicos de adquisicion). Estas técnicas, si estédn adecua-
damente planteadas y disefiadas, pueden conllevar ganancias de eficiencia a través del
aprovechamiento de economias de escala, lo que permite obtener ofertas condiciones mas
ventajosas en términos econémicos y de calidad.

No obstante, su utilizacién no esta exenta de riesgos para la competencia:

Cuadro n.° 24. Riesgos

x Desincentiva la participacion de cierto perfil de operadores, en particular pymes y nuevos entran-
tes, que podrian no cumplir con los requisitos de solvencia exigidos.

% Frente al resto de instrumentos, el acuerdo marco supone el cierre del mercado en favor de los
operadores firmantes, aumentando el riesgo de colusion y el grado de concentracion en el medio
y largo plazo

4.6.1. Acuerdos marco

Particularmente, respecto a los acuerdos marco (AM), caracterizados por cerrar el mercado
durante su vigencia, el disefio de lotes es esencial para permitir la entrada a distintos perfi-
les de licitadores y maximizar la concurrencia.
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Ademés, la duracion es también relevante y debe ajustarse segun la naturaleza de las pres-
taciones y las necesidades de amortizacion de las inversiones, evitando que plazos muy
extensos en el tiempo priven a la Administracién contratante de la recepcién de ofertas mas
ventajosas, econdmica o técnicamente, restando agilidad al proceso de compra, que no se
adapta tampoco a nuevas demandas. Todo ello sin perjuicio de los aspectos que puedan
introducirse respecto a los contratos basados derivados de dicho AM.

Adicionalmente, no hay que perder de vista que en los AM aumenta el riesgo de colusién
entre los participantes puesto que se propicia la creaciéon de un entorno reducido y cerrado
en el que se conoce con total certeza la identidad de los potenciales licitadores®.

Cuadro n.° 25. Acuerdos marco y practicas colusorias

En el expediente sobre campaiias de publicidad institucional de la AGE, la CNMC sanciond a cinco
empresas Yy tres directivos por intercambiar informacién comercial sensible con el objetivo de re-
partirse las adjudicaciones de los contratos basados en el Acuerdo marco (50/2014) restringiendo
asi la competencia en el mercado de intermediacion publicitaria en Espafia. Estas préacticas se lle-
varon a cabo desde diciembre de 2014 hasta mayo de 2016, cuando se realizaron inspecciones en
las sedes de algunas de las empresas involucradas. El expediente se inicié de oficio por la CNMC
cuando evaluaba las licitaciones basadas en el referido Acuerdo marco como consecuencia de una
consulta previa de la Junta de Contratacion Centralizada del Ministerio de Hacienda ante las quejas
recibidas por parte de dos licitadores55.

4.6.2. Sistemas dinamicos de adquisicion

Desde la 6ptica de promocion de la competencia y la concurrencia, es preferible la figura de
los sistemas dindmicos de adquisicién (SDA), fundamentalmente porque mantienen abier-
ta la entrada de nuevos operadores tras su adjudicacidn y evitan el cierre de mercado que
producen los acuerdos marco.

Por ello, los SDA mantienen las ganancias en eficiencia derivadas de la contratacién cen-
tralizada al tiempo que el riesgo de impacto en la competencia es sustancialmente menor
que en los AM. Ademés, los riesgos de colusion son mucho menores tanto por el nimero
elevado (no limitado, en principio) de licitadores como por las ventajas que proporciona la
tramitacion electrénica.

Adicionalmente, los SDA han demostrado ser un mecanismo de compra agil y simplificada
que podria reemplazar al contrato menor al mismo tiempo que garantiza los principios de
transparencia, igualdad de acceso y libre competencia, favoreciendo la participacion, espe-
cialmente de pymes y nuevos entrantes.

54 Comunicacion de la Comisién Europea relativa a las herramientas para combatir la colusién en la
contratacién ptblica v a las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusién conexo

(2021/C 91/01).
55 Resolucion del Consejo de la CNMC de 3 de mayo de 2018, S/0584/16, Agencias de medios.
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4.6.3. Catalogos electrénicos

Estas técnicas (AM y SDA) pueden combinarse con otras herramientas de gran utilidad
como los catélogos electrénicos, en los que las ofertas se presentan en un formato estruc-
turado y normalizado que facilita su actualizacién, comparacién y evaluacion automatizada,
siendo particularmente apropiados para los SDA y AM con un nimero elevado de compra-
dores y proveedores de productos y servicios frecuentes y faciles de describir y especificar
(ej: material informético, suministros de taller, material de oficina).

Esta herramienta tiene el potencial de simplificar el proceso de contratacién para miles de
usuarios que pueden no conocer en detalle las normas de contratacién, reducir €l nimero
de adquisiciones realizadas por procedimientos no competitivos, favorecer la participacion
de licitadores, permitir un mejor control y seguimiento centralizado del gasto publico y obte-
ner informacion de gran utilidad para el disefio de estrategias de contratacion®.

Cuadro n.® 26. SDA, AM y catdlogos electrénicos

La Universidad de Almeria, con el objetivo de establecer un proceso de compra agil y sencillo y que
reemplazara al contrato menor, ha implantado AM (ej. material de oficina o material de laboratorio)
y SDA (ej. material informatico) combinados con catalogos electrénicos. Los pliegos determinan
las especificaciones técnicas y requisitos para la presentacion de ofertas en formato de catalogos
electronicos. Estas medidas han derivado en un catalogo de 150.000 productos a los gue tienen
acceso multitud de usuarios de la Universidad (compradores) a través de una interfaz que presenta
un elevado nivel de usabilidad (virtual market).

Este nuevo sistema de compras ha permitido contar con una gran variedad de productos actualiza-
dos de diversa naturaleza y simplificar al méximo el procedimiento a través de un proceso de com-
pra rapido, electronico, automatizado y en linea (similar al “carrito de compra” utilizado en portales
de internet dedicados al comercio electrénico). De esta manera, han conseguido lograr una mayor
eficiencia y eficacia en la gestion de las compras publicas para un gran nimero de usuarios y ha
permitido una mayor concurrencia al presentarse nuevos proveedores, con una amplia presencia
de pymes. Ademas, a través del uso de Inteligencia Artificial estan analizando las compras que se
realizan fuera de los AM y SDA para incluirlas en los mismos®.

4.6.4. Utilizacion de compras conjuntas y centrales de compras

La utilizacion de estas formulas de contratacion pretende conseguir una gestion mas efi-
ciente de los recursos publicos, ademas de homogeneizar las condiciones de contratacion,
simplificar la metodologia de compras de los érganos de contratacion, reducir cargas y
plazos y fomentar la transparencia.

% Puede consultarse a este respecto el Informe UE sobre Catélogos Electrénicos (2017).
57 Mas informacion en la web de la Universidad de Almeria: https:/www.ual.es/universidad/servicios-
generales/serv-coniratacion/contratacion-compras
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En todo caso, en su utilizacién deberd garantizarse que la concurrencia y la competencia
no se vean falseadas, principalmente por el riesgo de que la concentracién de la demanda
limite injustificadamente la participacion de pymes y/o pueda favorecer consciente o in-
conscientemente la colusién por parte de los operadores.

Particularmente en el ambito local, el recurso a estas herramientas es de especial utilidad
para alcanzar economias de escala en la adquisicion de bienes y servicios comunes, espe-
cialmente en aquellas entidades de menor dimensién, poblacién y medios®®.

4.6.5. Recomendaciones

Cuadro n.° 27. Utilizacién de técnicas de racionalizacion

|

/ Evitar el uso de estas técnicas de racionalizacion de forma abusiva o de modo que la competen-
cia se vea obstaculizada, restringida o falseada. Para ello se debe valorar en cada caso concreto
si son el instrumento idéneo en funcién de:

' Las necesidades que satisfacer y los resultados esperados: por ejemplo, los AM/SDA son Uti-
les para obtener un catalogo de proveedores de servicios o suministros frecuentes y normali-
zados. La combinacion de estas técnicas con herramientas como los catalogos electronicos
permiten simplificar y normalizar en gran medida el proceso de compra.

Las caracteristicas de cada técnica de racionalizacion y del propio mercado, con especial
atencion al grado de concentracion y el riesgo de colusion: los AM/SDA son idoneos si per-
miten generar un catalogo variado de proveedores homologados. Los AM implican un cierre
de mercado durante su vigencia, elevando el riesgo de colusion, frente a los SDA que se man-
tienen abiertos y facilitan la participacion de empresas que podrian tener mas dificultades de
acceso (pymes). Ademads, los SDA permiten mayor flexibilidad para adaptarse a las condicio-
nes del mercado.

/ La mayor o menor capacidad de definir el objeto del contrato: los AM se presentan con cierta
indeterminacion (ej. variables como el precio o las operaciones concretas a realizar) frente a un
procedimiento abierto ordinario en el que existe mayor concrecion. A su vez, los SDA permiten
una mayor indefinicion que los AM. La estrategia de los operadores para preparar sus ofertas
sera distinta segln el tipo de procedimiento e incertidumbre a la que se enfrentan (gj. en un AM
desconocen si finalmente seran adjudicatarios y, en su caso, con qué alcance, enfrentandose
a mayor incertidumbre a largo plazo, de ahi que la estrategia pueda ser presentar ofertas mas
flexibles y sostenibles en el tiempo, frente a ofertas mas agresivas en un procedimiento abierto).

/ Cuidar su disefio con las suficientes garantias para evitar mermas en el principio de libre compe-
tencia de manera que se maximice la concurrencia y se reduzca el riesgo de colusion. Especial-
mente en el disefio de los AM, se recomienda:

/ definir de manera clara y precisa el objeto y las condiciones del contrato;
/ optar por el procedimiento abierto;

/ disefiar lotes en funcion del andlisis de mercado realizado, con especial atencion al acceso
de pymes;

% Como preveén las disposiciones adicionales 2°.10 y 32. 6 de la LCSP. Por ejemplo, entre otras, la
Central de Contratacion de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) que cuenta
con mas de 2.854 entidades adheridas o las establecidas por diversas diputaciones provinciales.
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/ evitar adjudicaciones de AM con un Unico operador, no limitar el nimero de operadores fir-
mantes;

/ optar por segundas licitaciones de contratos basados cuando existan garantias de un nimero
suficiente de licitadores y se minimice el riego de posible colusion entre ellos;

/ evitar la predictibilidad en las licitaciones de los contratos basados y promover la competen-
cia entre ofertas (precio y calidad);

J/ acotar la duracion del AM de forma justificada y utilizar de manera excepcional |las prérrogas;

/ Limitar la ejecucion de contratos basados a la vigencia del AM, salvo justificacion razonable, y
evitar su adjudicacion cuando se haya alcanzado el valor maximo estimado del AM. Maximizar la
supervision del comportamiento de los operadores en las licitaciones de los contratos basados
de las técnicas de racionalizacion.

4.7. Procedimientos de adjudicacion y tipos de
tramitacion

La legislacién prevé distintos procedimientos de adjudicacion que, desde el punto de vista
de promocion de la competencia, se pueden clasificar en los que son abiertos (incluidas sus
variantes simplificadas) y los que limitan en cierta medida o totalmente la publicidad, la trans-
parencia y la concurrencia®. Por otro lado, la utilizacion de la figura del contrato menor (adju-
dicacion directa) y de las opciones de tramitacion acelerada de los procedimientos (urgencia
y emergencia) no son inocuas en términos de transparencia, publicidad y competencia.

Las decisiones relativas al tipo de procedimiento o a la tramitacion acelerada de los expe-
dientes, conllevan una serie de riesgos desde la éptica de promocién de la competencia:

Cuadro n.° 28. Riesgos

x Pérdidas significativas de eficiencia y mayor riesgo de colusion si se utilizan procedimientos que
no garanticen un minimo de concurrencia.

% Consolidacién de posiciones competitivas ventajosas a favor de ciertos operadores.

Por ello, este tipo de decisiones son estratégicas y requieren su justificacion en cada caso
concreto poniendo el foco en la necesidad a resolver y buscar el modelo mas eficiente para
obtener el resultado esperado, teniendo en consideracién que, en términos generales, a ma-
yor concurrencia, mayor competencia y, por ende, mayor eficiencia (al mismo tiempo que
reducen el riesgo de practicas colusorias)®.

5 La LCSP contempla distintas modalidades: los ordinarios (abierto, abiertos simplificado y super
simplificado y restringido) y los no ordinarios (negociado con publicidad, negociado sin publicidad,
didlogo competitivo, asociacion para la innovacion, etc.).

% Resolucion del Consejo de la CNMC de 11 de mayo de 2021, S/0627/18 CONSULTORAS, las empre-
sas infractoras manipularon contratos publicos a través de “ofertas de cobertura” en procedimien-
tos negociados sin publicidad y de contratos menores.
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Sin embargo, la mera utilizacién del procedimiento no garantiza dichos objetivos, por lo que
deviene esencial disefiar correctamente el resto de los elementos clave como los que se
analizan en esta Guia (ej. criterios de solvencia, de adjudicacion, lotes, etc.).

4.7.1. Procedimiento abierto vs procedimientos restrictivos de la
competencia

» Procedimiento abierto: es el que garantiza a priori la transparencia, igualdad de opor-
tunidades, publicidad y competencia, ya que permite la participacion de todas aquellas
empresas que retinan la capacidad y solvencia exigidas. Un procedimiento abierto ade-
cuadamente disefiado, al conllevar mayor tensién competitiva, promueve ganancias en
eficiencia. Ademas, su variante simplificada permite aligerar cargas administrativas y una
tramitacion 4gil y sencilla, sin renunciar a la publicidad, a la transparencia y a la compe-
tencia.

Cuadro n.° 29. Relacion entre concurrencia y eficiencia

La CNMC llevé a cabo un estudio en 2019 en el que evalué la incidencia que tendria una contrata-
cion publica eficiente en Espafia. Concluyo que las Administraciones Publicas se habrian ahorrado
1.700 millones de euros, como minimo, entre 2012-2016 si hubieran utilizado procedimientos com-
petitivos, ya que los procedimientos abiertos a la competencia y transparentes producen un ahorro
de casi un 10% de media en los importes de adjudicacion frente a los negociados, restringidos y
didlogos. Se demostré que la participacion adicional de una empresa en las licitaciones supone
una reduccion media del precio del contrato de un 2%. Adicionalmente, se constaté que, en el pe-
riodo estudiado, aproximadamente en un tercio de las licitaciones solo se presenté un licitador y en
dos tercios solo hubo tres o menos operadores®'.

Los datos sobre concurrencia en las licitaciones (Comision Europea, Tribunal de Cuentas Europeo

y Oirescon) reflejan un déficit evidente en los niveles de participacion.

4.7.2. Modalidades restrictivas de tramitacion y adjudicacion

* Procedimiento restringido: aunque tenga caracter ordinario, implica restringir a priori el
nimero de licitadores (minimo de cinco). Este procedimiento es de utilidad en casos es-
pecificos, cuando no sea necesario negociar o interactuar con los licitadores y haya que
requerir una solvencia especial (g]. servicios intelectuales de especial complejidad como
de arquitectura o consultoria) siempre que su aplicacion esté debidamente justificada y
no se restrinja injustificadamente la competencia.

& E/CNMC/004/18 Radiografia de los procedimientos de contratacion publica en Espafia.
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* Procedimiento negociado: delimitado para supuestos taxativamente previstos en la LCSP,
como cuando hay condiciones pendientes de determinar por la naturaleza del objeto; en el
caso en el que los procedimientos ordinarios han fracasado con el mismo objeto de con-
tratacion por ofertas irregulares o inaceptables; o cuando se ven afectadas personas en
una situacion de vulnerabilidad que puede verse acrecentada por una discontinuidad en
los servicios. Los pliegos deben delimitar claramente las necesidades demandadas, las
condiciones y los aspectos econdmicos y técnicos del contrato que se van a negociar®.

En todo momento se debe garantizar la mdxima transparencia de la negociacion y la no
discriminacion entre los participantes (como regla general, al menos tres). En la eleccién
de éstos debe garantizarse que la invitacién se dirige a empresas que objetivamente es-
tan capacitadas para la ejecucién del contrato y, por tanto, competir realmente en la lici-
tacién, sin que exista un limite maximo y aceptandose la participacién de todo interesado
(haya sido invitado previamente o no)®.

* Procedimiento negociado sin publicidad: en la misma linea que en el procedimiento nego-
ciado anterior, tiene tasados los supuestos excepcionales en los que cabe su utilizacidn,
siendo clave la definicién precisa de las condiciones de la negociacion. Entre las circuns-
tancias excepcionales previstas para recurrir a este procedimiento, y que deben ser en
cada caso debidamente justificadas, destacan: cuando la competencia no es posible o
no existe por cuestiones propias del mercado o del producto (especificidad, exclusividad
0 no exista competencia por razones técnicas) y cuando en procedimientos ordinarios
previos no se haya presentado ninguna solicitud de participacion u oferta o hayan sido
inadecuadas.

- La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccién de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial solo se aplica-
rdn cuando no exista una alternativa o sustituto razonable con capacidad suficiente
para satisfacer la necesidad publica demandada y cuando la ausencia de competencia
no sea consecuencia de una configuracién restrictiva de los requisitos y criterios para
adjudicar el contrato®. En estos casos, para sacrificar el principio de concurrencia y ad-
mitir la adjudicacion directa es necesario que se acredite de forma rigurosa y objetiva
que existen razones técnicas o derechos de exclusividad y que estos motivos hacen
absolutamente necesaria la adjudicacion del contrato a un operador concreto.

2 Resolucion 1043/2024, de 11 de septiembre, del TACRC anula un procedimiento negociado sin
publicidad porque los pliegos no determinan los aspectos econémicos y técnicos que seran objeto
de negociacion.

% Informes de la JCCPE 65/2009, de 23 de junio, de 2010 y 33/2009, de 1 de febrero de 2010.

5 Entre otras, STJUE de 14 de septiembre de 2004, C-385/02, Comision/Italia.
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En este sentido, no son vélidos argumentos de mera conveniencia organizativa, eleva-
do grado de complejidad, inmediatez o criterios subjetivos del érgano de contratacién
respecto de la calidad o capacidad del operador en cuestion®®.

- Enlos supuestos en los que no se hayan recibido ofertas en procedimientos ordinarios
previos o éstas hayan sido inadecuadas, inaceptables o irregulares, debera analizarse
las razones que han llevado a tal resultado, debiendo valorarse que se revise el disefio
de la licitacién afectada, de cara a conseguir que en el nuevo proceso de compra los
principios generales antes expuestos desplieguen toda su eficacia.

Cuadro n.° 30. Contratacidn de servicios postales

La CNMC ha recordado que la contratacion de los servicios postales por parte de las entidades
publicas debe ser especialmente cautelosa para no discriminar entre el operador designado para la
prestacion del servicio postal universal (Correos) y cualquier otro operador postal habilitado. Par-
ticularmente, los servicios de notificaciones administrativas pueden realizarse por cualquier ope-
rador postal con las debidas garantias legales, siempre y cuando, quede asegurada la constancia
de su realizacion. Particularmente, recomienda optar por procedimientos abiertos y transparentes
para la adjudicacion de estos servicios en vez del procedimiento negociado sin publicidad que debe
ser excepcional por ser limitativo de la concurrencia y de la competencia®®.

+ Dialogo competitivo: a diferencia de los procedimientos negociados, no es posible definir
con precision los pliegos y se pueden negociar todos los aspectos del contrato. A partir
de un documento descriptivo se va concretando a través del didlogo con los candidatos el
objeto de la prestacion y posteriormente se invita a los candidatos que presentan las me-
jores soluciones a presentar su oferta. Este modelo es de utilidad en contratos especial-
mente complejos (e]. en sectores estratégicos o soluciones innovadoras). Se debe invitar
como minimo a tres licitadores y permite el pago de primas a los participantes.

+ Asociacion para la innovacion: esta previsto para supuestos en los que sea necesario |+D
para desarrollar productos, servicios y obras innovadoras que no existen en el mercado
(fase de investigacion) y engloba la compra del producto o servicio resultante (fase co-
mercial).

65 Resolucién 254/2024, 27 de junio, del TARC de Madrid anula un procedimiento negociado sin publi-
cidad para el contrato para el Servicio de asesoramiento legal en materia de Derecho Administrativo
y de la UE por falta de justificacion suficiente de las razones técnicas. El 6rgano de contratacion se
basa en |a satisfaccion con la prestacién que realiza el actual adjudicatario y en el convencimiento
de que un cambio de dicho adjudicatario podria deteriorar la calidad de la prestacion.

 Entre otros, INF/CNMC/032/20 consulta del Ayuntamiento de Almeria sobre la licitacién de los ser-
vicios postales e INF/DP/0012/14 informe sobre los pliegos del contrato de servicios postales AGE.
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Cuadro n.° 31. Compra publica de innovacién (CPI)

La CPI permite afrontar retos y necesidades reales, pero para los que el mercado no tiene una
solucion que cumpla con los requisitos de calidad, rendimiento y precio fijados por el 6rgano de
contratacion. En este ambito la CE publicd unas orientaciones en las que resalta su importancia
para modernizar los servicios publicos, mejorar la eficiencia y fomentar el crecimiento econémi-
co, especialmente para ayudar a las pymes y startups a crecer mediante la contratacion publica.
Recomienda evaluar las necesidades, realizar CPM, simplificar cargas y fomentar la participacion,
utilizar procedimientos flexibles, fijar prescripciones funcionales o basadas en rendimiento y esta-
blecer una estrategia de propiedad intelectual. También ofrece pautas para elegir el procedimiento
de adjudicacién y para garantizar que la contratacion de innovacién no se convierta en una ayuda
estatal encubierta que distorsione la competencia en el mercado®’.

+ Contrato menor: es una adjudicacion directa que se prevé para necesidades especificas,
no reiteradas, y de escasa cuantia y duracion (art. 118 LCSP). Para compensar las caren-
cias que presenta en términos de competencia, se recomienda invitar a presentar oferta
a un numero suficiente de empresas (al menos a tres)® asi como difundir la peticién en el
perfil del contratante. En todo caso, su formalizacion esta sujeta a obligaciones de publi-
cacién y debe quedar suficientemente motivada®.

+ Tramitacion de urgencia: permite reducir los plazos de tramitaciéon para necesidades
inaplazables o cuya adjudicacion sea preciso acelerar por razones de interés publico y
respetando los principios esenciales de transparencia, igualdad y competencia. En el ex-
pediente debe constar la declaracién de urgencia, debidamente motivada, realizada por
el érgano de contratacion y en todo caso garantizar el respeto de los principios esen-
ciales que rigen cualquier proceso de contratacién.

+ Tramitacion de emergencia: estd prevista taxativamente para acontecimientos catastroéfi-
cos que supongan grave peligro o necesidades que afecten a la defensa nacional e impli-
ca una renuncia de los principios de concurrencia, igualdad de trato y no discriminacién.
Su uso se prevé cuando se demuestre que no es suficiente la utilizacién de otros proce-
dimientos menos restrictivos de la libre concurrencia y se debe limitar a lo estrictamente
indispensable (ambito objetivo y temporal) para prevenir o remediar los dafios derivados
de esa situacién. En todo caso, la causa de la emergencia no debe ser imputable al propio
organo de contratacion, es decir, que la situacién de emergencia no hubiera podido ser
evitada por el 6rgano de contratacion mediante una actuacién diligente™.

 Comunicacién de la CE Orientaciones sobre la Contratacién Publica de Innovacién (2021/C
267/01)).

® La Instruccion de 2019 de la OIRESCON recomienda solicitar al menos tres ofertas con el fin de
velar por la mayor concurrencia.

% Decalogo de buenas practicas en la tramitacion de los contratos menores por las entidades locales
(2022), elaborado por la Autoridad Vasca de Competencia en el marco del proyecto Municipios y
Competencia.

% Por ejemplo, Orientaciones de la Comisién Europea sobre el uso del marco de contratacion publica en la
situacion de emergencia relacionada con la crisis del COVID-19 2020/C 108 1/01 (C/2020/2078). Tam-
bién el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 8/2024, de 2 de julio de 2024.
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4.7.3. Recomendaciones

n.° 32. Determinacion del procedimiento o tipo de tramitacién

/ Optar preferentemente por el procedimiento abierto porque presenta una mayor garantia de sal-
vaguarda de la competencia, instrumento esencial para conseguir eficiencia.

/ Justificar suficientemente la utilizacion de procedimientos alternativos al abierto, de forma que
no solo se acrediten las causas tasadas legalmente sino, ademas, su correcta adecuacion al
principio de buena administracion:

' Los umbrales de concurrencia determinados para los procedimientos en los que se limita el
numero de participantes deben considerarse como minimos, aconsejandose ampliar el nime-
ro de invitaciones para garantizar una competencia efectiva en el proceso. En todo caso, no
desvelar la identidad de las empresas invitadas a participar para reducir el riesgo de colusion.

/ Las condiciones y aspectos para negociar deben quedar debidamente establecidos en los
pliegos o documento descriptivo.

/ Las negociaciones deben realizarse con garantias de igualdad de trato, transparencia y no
discriminacion, evitando el riesgo de arbitrariedad y reduciendo el margen de discrecionalidad.

/ Evitar tanto plazos excesivamente reducidos para la presentacion de solicitudes y de ofertas
como sesgos en favor de operadores ya instalados.

/ La adjudicacion de los contratos a través de procedimientos en los que existe interaccion con
los licitadores debe motivarse desde la optica de ser la opcidn que mejor represente la relacion
calidad-precio.

/ Cuando se habilite el uso de procedimientos limitativos de la concurrencia por el fracaso en
procedimientos ordinarios previamente licitados, evaluar primero los motivos que hayan influido
en ese resultado y valorar, en la medida de lo posible, el redisefio de una nueva licitacion que
favorezca la concurrencia y la competencia. En todo caso si existe sospecha de indicios de colu-
sién, debe ponerse en conocimiento de las autoridades de competencia (arts. 132y 150 LCSP).

' Respecto de los contratos menores:

/ Reforzar las labores de planificacion y programacion’' para evitar recurrir a modelos restric-
tivos en supuestos en los que podria evitarse (ej. contratos menores para necesidades recu-
rrentes y previsibles). Si lo que se pretende es satisfacer necesidades de escasa cuantia y con
agilidad, es preferible optar por procedimientos abiertos simplificados o sistemas dinamicos
de adquisicion frente al contrato menor. En la tramitacién de los contratos menores se acon-
seja su publicacién previa y comparar al menos tres ofertas.

/ Para la tramitacién de urgencia debe justificarse rigurosamente la existencia de las causas que
la habilitan (necesidad inaplazable o razones de interés publico), y optar, en la medida de lo
posible, por el mantenimiento de los plazos ordinarios para tramites como la presentacion de
ofertas.

7 Guia CNMC, Fase | Planificacion de la contratacion publica (2020).
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/ La tramitacion de emergencia debe utilizarse de manera extraordinaria y justificada en los su-
puestos taxativamente establecidos y siempre que no sea posible alcanzar el resultado espe-
rado por procedimientos menos restrictivos de la publicidad y la concurrencia (ej. tramitacion
urgente).

/ Extremar la vigilancia en los procedimientos limitativos de la concurrencia por el riesgo de co-
lusion.

4.8. Requisitos de acceso

Solo pueden contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras que, ademads de no estar incursas en una prohibicién de contratar, acrediten su
solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional, y, en su caso, clasificacién (arti-
culo 65 de la LCSP). Estos requisitos de acceso tienen por objeto garantizar el buen fin del
contrato, asi como asegurar que las empresas contratistas retinen unos requisitos minimos
para hacer frente a las responsabilidades de todo orden que se deriven del mismo.

Los requisitos de acceso representan limites mas intensos que los criterios de adjudica-
cién en la medida en la que la aplicacién de estos ltimos no determina la exclusion de los
interesados del procedimiento (salvo los casos en los que la oferta sea calificada como
anormalmente baja). Igualmente ocurre frente a las condiciones especiales de ejecucion,
ya que estas solo son exigibles a los adjudicatarios”.

Se pueden identificar los siguientes riesgos:

Cuadro n.° 33. Riesgos |

x Si se establecen requisitos innecesarios o desproporcionados respecto del objeto y caracteristi-
cas del contrato, se crean barreras de entrada que pueden mermar la competencia y la eficiencia
en las licitaciones.

x La participacion de pymes y empresas de nueva creacion se ve directamente afectada por la
inaplicacion de medidas flexibilizadoras para acreditar la solvencia (contratos no sujetos a regu-
lacion armonizada o no SARA) y por la eleccién de los medios para acreditarla (contratos SARA).

2 Por ejemplo, la Resolucion 1127/2022 de 29 de septiembre de 2022, del TARCR analiza un contrato
de suministro para la adquisicién de licencias de programa de ofimatica de Microsoft Office en el
que se exigia como requisito de admision disponer del certificado Partner de Microsoft nivel oro.
El Tribunal considerd que, aunque son muchas las empresas que pueden obtener el certificado,
no cabe su exigencia como solvencia por no estar comprendido entre los medios concretos para
acreditarla (art. 89 LCSP) y ser restrictivo de la competencia al exigirse a todos los licitadores. Ca-
bria plantearse como condicién de ejecucion del contrato que deba cumplir inicamente el licitador
propuesto como adjudicatario, siempre que existan razones fundadas que justifican la exigencia de
un certificado de tal clase en relacion con el objeto del contrato.
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Los 6rganos de contratacién deben justificar la idoneidad de las exigencias requeridas de
capacidad y experiencia a nivel de lote (si los hubiera), asi como de los medios considera-
dos apropiados para acreditar el cumplimiento de aquellas, evitando férmulas estandariza-
das que no se adapten a la prestacion licitada.

En ciertos casos, nada obstaria a que el érgano de contratacién valore si es necesario exigir
experiencia previa para la ejecucién de contratos de menor tamafio o complejidad y con-
siderar su sustitucién por sanciones disuasorias en caso de incumplimiento, que podrian
incluir la prohibicién de contratar con la Administracion Pablica”.

Cuando las entidades interesadas en concurrir en un procedimiento de licitacion no alcan-
zan por si solas los requisitos de participacién exigidos pueden explorar: por un lado, la
constitucion de una UTE para acumular la solvencia de sus miembros (articulo 69 LCSP)
o, por otro lado, integrar la solvencia o clasificacién con medios personales o materiales
externos (articulo 75 LCSP)’. Igualmente, para simplificar y facilitar la participacién, deben
considerarse vias alternativas y voluntaria de acreditacidn, como la inscripcién en el registro
de licitadores (articulo 337 LCSP79).

4.8.1. Requisitos de solvencia y clasificacion

La normativa determina los medios de prueba para acreditar la solvencia en los contra-
tos SARA, mientras que para el resto de los contratos se pueden admitir otros medios de
prueba (articulos 87-91 LCSP). Ademads, recuerda que estos requisitos deben resultar pro-
porcionales al objeto contractual, no debiendo en ningln caso suponer un obstaculo a la
participacién de las pymes. Resulta esencial que se contemplen excepciones y medidas
flexibilizadoras para éstas, asi como para las empresas de nueva creacién (antigtiedad in-
ferior a 5 afios).

+ Solvencia econdmica y financiera: entre los distintos medios que para su acreditacion
prevé la LCSP el mds utilizado es el parametro relativo al volumen de negocios establecido
como un limite maximo, pero no minimo (volumen de negocios minimo anual exigido no
excedera de una vez y media el valor estimado del contrato). Por el principio de proporcio-
nalidad no debe establecerse por defecto ese maximo salvo por motivos justificados (ej.
complejidad o riesgos especiales). En todo caso, el volumen anual minimo de negocios de
la empresa se entiende normalmente referido al mejor de los tres dltimos ejercicios dispo-
nibles en funcién de la fecha de creacién o de inicio de las actividades y debe compararse
respecto del valor estimado anualizado del contrato (a nivel de lote).

s E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus (2022).

™ Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo 4197/2024, de 23 de julio de 2024, analiza tanto la
figura de la UTE como la integracién de la solvencia por medios externos en un contrato de trans-
porte publico regular de viajeros por carretera.

75 La inscripcion es obligatoria en el procedimiento abierto simplificado.
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No obstante, el volumen de negocios es un indicador del tamafio de la empresa mas que
de su salud financiera, que podria resultar mejor acreditada con indicadores financieros
previstos en la LCSP como patrimonio neto, ratio de solvencia o apalancamiento finan-
ciero, plazos medios de pago de sus obligaciones, etc. Ademas, es conveniente admitir
una variedad de formas alternativas de acreditacién de la solvencia econémica, para no
discriminar entre operadores con una capacidad econémica suficiente (a parte de los
mencionados, se deberia valorar la presentacion de avales o garantias financieras, o la
disponibilidad de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales)’s.

En caso de requerir un seguro de responsabilidad civil por riesgos profesionales, debe
plantearse como un compromiso de suscripcion en caso de resultar finalmente adjudi-
catario. En cuanto al coste asegurado, esta debera ser proporcional al valor estimado del
contrato teniendo en cuenta los posibles riesgos econémicos que puedan derivarse en su
ejecucion.

En contratos no SARA, cuando por una razén vélida el licitador no esté en condiciones de
presentar los documentos requeridos para acreditar la solvencia (ej. empresa de nueva
creacion que aln no tenga depositas sus cuentas anuales en el Registro Mercantil), se
le autorizara acreditar su solvencia econémica y financiera por medio de cualguier otro
documento que considere apropiado el érgano de contratacién (articulo 86 LCSP).

Solvencia técnica o profesional: lo mas habitual es requerir la experiencia medida a tra-
vés de certificados de buena ejecucion respecto de los principales suministros, obras y
servicios similares realizados en los ultimos 3 afos (5 para obras). Cuando sea necesario
para garantizar un nivel adecuado de competencia, los 6rganos de contratacion deberian
ampliar dichos plazos de referencia (mas de 3 afios y, en el caso de obras, 10 afios). Este
requisito de experiencia previa minima no debe introducir discriminaciones por tipo de
entidad (ej. publica o privada) o territorios””.

Ademds, en los contratos no SARA de servicios y suministros y de obras inferiores a
500.000 euros, este requisito de experiencia no es exigible para las empresas de nueva
creacion, debiéndose especificar en los pliegos el resto de medios alternativos elegidos
por el érgano de contratacion.

En todo caso, en los contratos SARA, aunque no es posible establecer un régimen de
acreditacién de la solvencia técnica diferenciado atendiendo a las caracteristicas de las
empresas que concurran a la licitacion, los érganos de contratacion pueden elegir otros
medios distintos a la experiencia que consideren apropiados’.

7

7

7

]

a

@

E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus (2022).

Articulo 45 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacion, prohibe otorgar ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan contratado
previamente con cualquier Administracion.

Resolucién 588/2024, de 9 de mayo, del TACRC e Informe 44/23, de 21 de marzo de 2024, de la
Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.
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La LCSP prevé otros medios como la descripcién del personal (cualificaciones, experien-
cia minima), de las instalaciones, la maquinaria y equipos, de los productos a suminis-
trar, controles de calidad o certificados de gestion medioambiental™. En caso de exigirse
acreditaciones, etiquetas o certificados es necesario permitir certificados equivalentes o
alternativos a los requeridos en el pliego para que la exigencia no sea desproporcionada
o discriminatoria®.

En todo caso, la solvencia técnica o profesional no deberia acreditarse a través de crite-
rios econémicos, porque de ese modo se produce un solapamiento entre ambos tipos
de solvencia (gj. requisito vinculado a un volumen o importe de la anualidad del contrato
[70%] se asemeja mas bien a la solvencia econdémica).

Cuadro n.° 34. Experiencia previa desproporcionada

El pliego para la concesién del servicio de estacionamiento regulado de vehiculos en superficie en
determinadas vias del municipio de Getxo (670 plazas) fijaba como requisitos de solvencia técnica
o profesional contar con experiencia minima de tres afios prestando el mismo servicio, en cuatro
municipios distintos, en los que su poblacion fuera superior a 15.000 habitantes y con 1.000 plazas
reguladas en cada uno de ellos.

La Audiencia Nacional estimé el recurso de la CNMC contra dicha clausula por implicar una clara
limitacion de acceso a una actividad econémica que no habia sido justificada ni estaba amparada
en razones imperiosas de interés general, vulnerando los principios de necesidad y proporcionali-
dad del articulo 5 LGUM®'.

Cuadro n.° 35. Solvencia técnica en licitaciones

transporte interurbano de viajeros en autobiis

Cinco aspectos clave para fijar la solvencia técnica en los casos en los que la complejidad técnica
del servicio asi lo justifique para que tenga el impacto minimo indispensable sobre la competencia:

v Periodo extenso para el que se exige la solvencia. Optar por el mantenimiento de un tamafio
medio de la operacién a lo largo de los tres afios anteriores, en lugar de exigir el cumplimiento de
los requisitos en todos y cada uno de ellos.

v Definiciéon amplia de los servicios que se consideran relevantes. Incluir los conexos (transporte
discrecional, turistico, internacional) para acreditar |la experiencia en el transporte de viajeros.

v Parametros objetivos para cuantificar la experiencia previa. La exigencia de una flota igual o
superior a la adscrita al servicio licitado beneficia al incumbente y reduce incentivos a ser mas
eficientes.

® Resolucion 778/2022, de 23 de junio, del TACRC sobre la exigencia de medios personales y mate-
riales y su necesaria motivacion y proporcionalidad.

8 Por ejemplo, la exigencia de una experiencia en una aplicacién de gestion tributaria concreta sin
admitirse la experiencia en otras aplicaciones informaticas similares o equivalentes (UM/010/22
Informe articulo 26 LGUM de 8 de febrero de 2022).

81 UM/035/18: CONTRATACION PUBLICA. GESTION ESTACIONAMIENTO GETXO Articulo 27 LGUM -
y Sentencia de |la Audiencia Nacional 2965/2023, 6 de junio de 2023.
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v Impacto sobre la competencia del umbral minimo o nivel absoluto de experiencia requerida.
Evitar el riesgo de asimetria de informacion y potencial influencia del incumbente (ej. ndmero de
vehiculos y personal adscrito) o el de consolidacion de empresas de mayor tamafio al exigirse
un volumen igual o superior al del contrato.

+ Concurrencia en UTE. Permitir la acumulacion de la solvencia de las empresas que la compo-
nen®,

+ Clasificacion empresarial: permite acreditar la solvencia para la celebracion de contratos
del mismo tipo e importe que aquellos para los que se haya obtenido, siendo obligatoria
para contratos de obras que superen 500.000 euros (articulo 77 LCSP). Por tanto, al ser
un certificado que sustituye a las posibles exigencias especificas de solvencia, para fo-
mentar la concurrencia, los pliegos deben indicar el grupo, subgrupo y categoria minima
exigible que se corresponda con el objeto del contrato, de manera que los operadores dis-
pongan de la posibilidad alternativa de acreditar su solvencia a través de la clasificacion
empresarial con independencia de que sea o no exigible para el contrato en cuestion.

» Adscripcion de los medios personales o materiales como requisitos de solvencia adi-
cionales: debe ser razonable, justificada y proporcional a la entidad y caracteristicas del
contrato (ej. complejidad técnica), de forma que no limite la participacién de las empresas
en la licitacion (articulo 76 LCSP).

Cuadro n.° 36. Exigencias de personal injustificadas

En un acuerdo marco para el suministro de libros de texto de la Comunidad de Madrid se exigia en
los pliegos como minimo una persona por lote (27 por zonas geograficas) para la atencion perso-
nalizada a los centros docentes, que no puede coincidir con la designada en el Pliego de Prescrip-
ciones Técnicas como responsable del contrato.

Esta exigencia va en contra del principio de libertad de autoorganizacién empresarial y perjudica
especialmente a las librerias de pequefo o mediano tamafio, con menor disponibilidad de plantilla,
asi como con menos posibilidad de reordenacion de personal. Ademas, este requisito no esta rela-
cionado con la posibilidad de prestar mejor el servicio. Por todo ello, se recomendo por la CNMC el
cambio de criterio en la solvencia técnica o profesional, que deberia no estar tanto ligado al tamafio
de la plantilla sino a su posibilidad para proceder al suministro en las condiciones requeridas®.

82 E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus (2022).
8 INF/CNMC/038/19 — Respuesta a la Consulta del Defensor Pueblo sobre el Acuerdo marco sumi-
nistro de libros de texto en la Comunidad de Madrid.
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4.8.2. Requisitos prohibidos

x Exigencia de una determinada forma juridica o animo de lucro: limita innecesariamente
la competencia y, particularmente, afecta al principio de neutralidad competitiva, al des-
cartar la posibilidad de que se presenten a la licitacién otros oferentes que, sin embargo,
son capaces de acreditar su sclvencia para la correcta ejecucién del contrato. En igual
sentido, el disefio del contrato no debe forzar a la formacion de UTEs porque restringe
la capacidad autoorganizativa de las empresas y puede aumentar innecesariamente el
riesgo de coordinacion colusoria de sus miembros®.

x Discriminacion por razones de territorio: clausulas de las que pudieran derivarse diferen-
cias de trato en funcién de la nacionalidad, lengua, domicilio o territorio del adjudicatario,
incluso de manera indirecta (ej. la preferencia por experiencias vinculadas a un ambito
geografico, o la exigencia de ubicacion de instalaciones de los posibles adjudicatarios en
el territorio de referencia)®.

Cuadro n.° 37. Requisitos discriminatorios por razones territoriales

En un contrato de limpieza se exige como solvencia la titularidad de “Delegaciones de Zona" en
cada provincia donde se ejecute el contrato. El Tribunal de recursos contractuales considera que
esa exigencia no es imprescindible para la ejecucion del contrato y que constituye una indudable
restriccion a la competencia por ser innecesaria, desproporcionada y contraria a la concurrencia.
Ademas, no puede alegarse su necesidad para solventar incidencias ya que el mismo pliego prevé
como condicién especial de ejecucion contar con un responsable del contrato de facil localizacion
para la resolucién rapida de incidencias®.

Unos pliegos para las obras de desmontaje, retirada y gestion de residuos de construccion-demo-
licion de una estacion depuradora de aguas residuales de Ibiza exigian que la residencia oficial
del director facultativo y del coordinador de seguridad y salud de las obras estuviera en dicha isla.
Este requisito implica una actuacién limitativa de la libertad de circulacion prohibida en el articulo
18 LGUM, puesto que la residencia oficial en la isla no es necesaria para asegurar el desempefio
profesional, ya que la disponibilidad para realizar visitas semanales puede asegurarse sin imponer
arraigo territorial, promoviendo asi la libre concurrencia y no discriminacion en el mercado®.

En el pliego de un contrato de servicios de auditoria de las cuentas anuales de la empresa publica
municipal Aguas de Cadiz, SA. se exigia experiencia en servicios de auditoria prestados para “so-
ciedades mercantiles locales del ciclo integral del agua en la Comunidad Auténoma de Andalucia”.
Ademas, se establecia como criterio de adjudicacion que el socio-director y del jefe del equipo
tuvieran experiencia en la prestacion de servicios de auditoria en Andalucia. Estos requisitos y cri-
terios son contrarios a los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM®:.

8 INF/CNMC/038/19 Informe sobre los Pliegos que rigen la celebracion del Acuerdo marco para el
suministro de libros de texto a los centros docentes publicos de la Comunidad de Madrid; INF/
CNMC/033/19 Contratacion plblica del programa de turismo del IMSERSO.

B Articulo 18 de la LGUM. Téngase en cuenta en cualquier caso lo sefialado respecto a los criterios de
arraigo territorial anteriormente (apartado 4.4.1).

8 Resolucién 101/2013, del TACRC.

8 UM/039/24 Informe articulo 28 LGUM, de 25 de junio 2024.

8 UM/0087/22 informe articulo 28 LGUM de 19 de enero de 2023. Otro ejemplo, UM/048/21 Informe
articulo 26 LGUM de 22 de julio de 2021, en el que se exigia en contrato de servicios complementa-
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x Referencia a tipologias, marcas o especificaciones técnicas como determinantes del ac-
ceso a la licitacion, salvo que lo justifique el objeto del contrato o, con caracter extraordi-
nario, cuando no sea posible hacer una descripcién lo bastante precisa e inteligible de los
bienes, en cuyo caso la referencia a la marca, patente o tipo ha de ir acompafiada de la
mencién “o equivalente” (ver siguiente apartado sobre prescripciones técnicas).

Cuadro n.° 38. Referencias a marcas

En un acuerdo marco de material de oficina se hacia referencia a marcas comerciales (“de fabri-
cante”) y se le daba preferencia a la hora de valorar las ofertas (frente a las marcas “blancas” o de
“distribuidor”). Se recomendé por la CNMC evitar esas referencias e incluir un listado de articulos
a suministrar en el que se describieran las prescripciones técnicas y de calidad deseadas de forma
objetiva. Igualmente, se cuestiondé el régimen diferenciado en la valoracién de las ofertas, puesto
gue, si se determinan las caracteristicas y |la calidad demandada para los productos a suministrar,
la marca no debe ser una exigencia ni condicionar la presentacion de ofertas, en aras del principio
de no discriminacion®.

x Cargas econdmicas desproporcionadas: debe evitarse, por ejemplo, la contratacién de
seguros de responsabilidad civil de cuantia excesiva por desproporcionada en relaciéon
con el objeto del contrato. Igualmente esta prohibido el aplazamiento de los pagos por
encima del régimen general (30 dias) y que, en la practica, implica una carga equivalente
a un requisito de solvencia econémica y/o financiera para acceder a las licitaciones en la
medida en que soportar un aplazamiento o retraso exige disponer de una capacidad eco-
némica o financiera reforzada que limita injustificadamente la presencia de potenciales
operadores®.

x Certificaciones de calidad especificas: se debe aceptar la certificacion emitida por cual-
quier entidad de certificacién acreditada. Ademas, la exigencia de una determinada cer-
tificacién de calidad para demostrar la solvencia de la empresa debe constituir una mera
alternativa de acreditacién, sin que ello implique la exclusién de posibilidades de acredi-
tacion por otros medios. En todo caso, los certificados de calidad exigidos deben guardar
relacién con el objeto y desarrollo del contrato y considerar su impacto en la concurrencia,
ya que puede implicar que parte del mercado no disponga de ellas puesto que tanto su
obtencién como su mantenimiento implica un coste que puede ser desproporcionado
para determinadas empresas, como pymes o nuevos entrantes.

rios y de colaboracion a la gestién recaudatoria municipal disponer de experiencia previa en muni-
cipios de gran poblacién o de al menos 75.000 habitantes, sin ser vélida la experiencia acumulada
en otras administraciones territoriales.

8 INF/CNMC/008/16. Acuerdo marco de material de oficina no inventariable..

*0 Articulo 108.2 LCSP; Asunto 28.21. Contratacion Sector Publico. Aplazamiento de pagos.
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x Reservas de actividad: se debe evitar limitar la participacion de operadores adecuadamen-
te capacitados para prestar la prestacion objeto del contrato en las condiciones exigidas®'.
Igualmente, no se debe exigir titulaciones académicas concretas o certificaciones que no
tienen amparo en la legislacion reguladora de la actividad de la que se trate por el riesgo de
exclusion a profesionales con capacitacion técnica suficiente ello. Las exigencias de este
tipo deben plantearse en términos de “capacitacion técnica” de los profesionales, que pue-
de no ser exclusiva de una titulacién sino de un elenco mas amplio de titulaciones.

Cuadro n.° 39. Reservas de actividad

En varias licitaciones de carreteras se exigia como requisitos de solvencia estar en posesion de
un Master en Ingenieria de Caminos y de un Master en Ingenieria Geoldgica para poder desarro-
llar las tareas de Jefe de Equipo y de Técnico, excluyendo la posibilidad de que graduados en
Geologia o en Ingenieria Geolégica, asi como graduados en Ingenieria Civil y Territorial, pudieran
presentarse. Esta exigencia de titulaciones concretas constituye una restriccion de acceso a la
actividad econdmica contraria a los principios de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de
la LGUM®.

1 Por ejemplo, requerir el doble requisito de contar con la licenciatura de magisterio y la de historia en
un contrato para la gestion de actividades didacticas en un Museo Argueoldgico, sin que se consi-
dere necesario y proporcionado a las actividades demandas y excluyendo otros perfiles como los
arguedlogos (INF/CNMC/125/21, Informe sobre la consulta de la Inspeccidn Servicios Consejeria

funcién Publica Islas Baleares).

2 UM/061/20 Informe art. 26 LGUM, de 14 de octubre de 2020. La CNMC se ha pronunciado en nu-
merosas ocasiones sobre las reservas de actividad contrarias a los principios de necesidad y pro-
porcionalidad, que tienen por efecto restringir la competencia en las licitaciones publicas en el
marco de la LGUM. Por ejemplo, la reserva en exclusiva a favor de los arquitectos en licitacién para
el levantamiento de planos en un estadio de fitbol, excluyendo a arquitectos técnicos (UM/020/24
Informe art. 28 LGUM, de 15 de abril de 2024).
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Cuadro n.° 40. Requisitos discriminatorios: exclusion injustificada de operadores

En algunas licitaciones de servicios de transporte regular escolar en zonas con baja densidad de po-
blacién, y de transporte laboral y sanitario (no asistido ni urgente) se restringia injustificadamente la
participacion de operadores de manera que en ocasiones se requeria gue fueran exclusivamente taxis,
en otros solo VTC o se exigia un tipo de vehiculo concreto como autobuses o ambulancias. En conse-
cuencia, se constato que, en los tres sectores analizados, existia una escasa presion competitiva en
términos del nimero de licitadores concurrentes, lo que provocé gue las ofertas ganadoras se encon-
traran muy proximas o iguales al presupuesto base, produciéndose un impacto negativo en cuanto a
pérdida de eficiencia econdmica y de calidad e innovacién para los usuarios de los servicios®.

En un acuerdo marco de espacios en medios de comunicacion se limitaba la participacion tan solo
a las empresas propietarias de medios de comunicacion, excluyendo asi a las agencias de publici-
dad, a las de medios y a otros operadores economicos. Los principios generales de |la contratacion
exigen facilitar la participacion de todos aquellos empresarios que cumplan las condiciones nece-
sarias para ejecutar el contrato. Por tanto, al no constar una justificacién adecuada de la exclusién
de operadores economicos que pueden realizar la prestacidn, el Tribunal concluyé que el requisito
de acceso en cuestion restringia de forma discriminatoria la concurrencia competitiva®.

Cuadro n.° 41. Principio de neutralidad competitiva y acceso a las licitaciones

La CNMC fue consultada sobre la posibilidad de gue una filial de la entidad publica empresarial
ENAIRE participara, a través de licitaciones publicas organizadas por AENA, en el mercado de pres-
tacion de servicios de control de trafico aéreo, teniendo en cuenta que ENAIRE es socio mayoritario
de AENA y la posible afectacion al principio de neutralidad competitiva.

En linea con la Recomendacion de la OCDE sobre neutralidad competitiva (2021), las Directrices de la
OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas (2016) y la propia LCSP, en aras del fo-
mento de la concurrencia de operadores y la competencia efectiva entre ellos, deberia admitirse la parti-
cipacién de todos aquellos proveedores (pblicos o privados) con la aptitud y capacidad requeridas, en
igualdad de condiciones, debiendo ser los procedimientos abiertos, transparentes y no discriminatorios.

Por tanto, AENA debe prestar especial cautela en el disefio de los procedimientos de licitacion con el
objeto de maximizar la participacion de operadores, evitar restricciones a la competencia injustificadas
y garantizar el principio de neutralidad competitiva. Ademas, debera adoptar las medidas oportunas
para prevenir de manera efectiva los posibles conflictos de interés en sus licitaciones (art. 64 LCSP). Si
no lo lograra, podria ser necesario excluir al operador, esto es, a ENAIRE (o a su filial) de la licitacion®®.

* PRO/CNMC/002/19. Informe relativo a las licitaciones publicas de los servicios de transporte de
pasajeros por carretera en vehiculos de turismo (escolar laboral y sanitario).

# Resolucion 1/2020 del Tribunal Administrativo de recursos contractuales de Castilla y Ledn, de 9
de enero de 2020.

% INF/CNMC/004/23: Informe sobre la consulta de la entidad publica empresarial, ENAIRE, acerca
de la participacién de la sociedad mercantil estatal, ENAIRE GLOBAL SERVICES S.A. en licitaciones
publicas.
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4.8.3. Recomendaciones

F Cuadro n.° 42. Fijacién de los requisitos de acceso

/ Justificar y ponderar adecuadamente en cada contrato (a nivel de lote, en su caso) la exigencia
de requisitos de solvencia, clasificacion y adscripcion de medios dada su consideracién de ba-
rreras de entrada, en especial para nuevos entrantes y pymes.

/ Vincular en todo caso los requisitos de acceso al objeto del contrato, ser proporcionados con
respecto a la necesidad e importe de este y estar justificados y orientados a promover una com-
petencia efectiva, evitando restricciones discriminatorias que puedan limitar la participacion de
operadores potencialmente cualificados o favorecer indebidamente a determinados operadores
economicos.

/ Considerar medidas flexibilizadoras o favorecedoras de la acreditacién de la solvencia, como la
utilizacion de medios externos o la agrupacion en UTE cuya finalidad sea acumular experiencia y
capacidad, siempre que sea compatible con la normativa de defensa de la competencia.

/ En contratos de suministros y servicios no SARA o de obras por debajo de 500.000 euros, aplicar
reglas especificas flexibilizadoras para las empresas de reciente creacion, sin exigir la experiencia
previa.

/ En los contratos SARA, elegir los medios apropiados para acreditar la solvencia técnica en cada
contrato, pudiendo ser distintos a la exigencia de la experiencia previa si esta no es indispensa-
ble, para evitar restricciones injustificadas al acceso.

/ Evitar las reservas de actividad injustificadas, las exigencias arbitrarias o el reforzamiento de
posiciones competitivas por haber sido previamente contratista del sector publico.

/ Fomentar las medidas de simplificacién administrativa para la acreditacién de los requisitos de
entrada, como la inscripcidn en el registro de licitadores (ROLECE) o la clasificacion, que facilitan
la participacion de los operadores interesados en concurrir.

4.9. Prescripciones técnicas

La determinacion de los aspectos técnicos del contrato (ej. calidad, materiales, procesos
y métodos, impacto social, laboral, ambiental, etc.) refleja las condiciones en las que el
contrato debe ejecutarse. Si bien los érganos de contratacién pueden configurar el objeto
del contrato de la manera mas adecuada para la satisfaccion de sus necesidades (articulo
99 LCSP), no pueden establecer prescripciones técnicas que impidan injustificadamente el
acceso a la licitacién, perjudicando la competencia (articulo 126 LCSP)?.

% Reciente STJUE de 16 de enero de 2025, C-424/23, y de de 16 de enero de 2025, C-424/23; Resolu-
cion 174/2021, de 2 de diciembre, del TARC de Castilla y Leon.
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Cuadro n.° 43. Riesgos

% Determinar unas exigencias técnicas que de hecho solo puedan ser cumplidas por un tnico
producto o sean accesibles para un tnico licitador o en condiciones tan gravosas para los inte-
resados que supongan una barrera efectiva a la concurrencia.

% Exigir requerimientos arbitrarios y no estrictamente necesarios para satisfacer la finalidad perse-
guida por el contrato, la cual podria quedar igualmente cumplida con otras soluciones técnicas,
reduciendo injustificadamente la presentacion de soluciones eficientes e innovadoras.

Para facilitar la participacion de todos los operadores interesados en la licitacion, especial-
mente pymes, las prescripciones técnicas deben describir de manera concisa y clara las
necesidades a solventar, los requisitos para ello y el resultado esperado. Se debe encontrar
un equilibrio entre dos factores: reducir el margen de incertidumbre por interpretaciones
distintas, pero sin que se les limite a los licitadores su capacidad de innovar respecto a las
soluciones que pueden ofertar para ejecutar adecuadamente el contrato®.

Cuadro n.° 44. Prescripciones técnicas discriminatorias

En un contrato de suministro de prétesis de mama se requeria estar en posesion de un certificado
que acredite la aprobacién por la Agencia Norteamericana del Medicamento (FDA), ademas del
certificado acreditativo de marcado CE de la Union Europea. Esta doble exigencia afecta al princi-
pio de concurrencia como consecuencia del trato discriminatorio que se produce en relacién con
determinados licitadores (certificado FDA solamente se concede a empresas que comercialicen
sus productos en Estado Unidos) asi como un incumplimiento a lo dispuesto en el articulo 126.6
LCSP que prohibe que las prescripciones técnicas hagan referencia a una procedencia determina-
da o a un procedimiento concreto gue caracterice a los productos®.

*" Resoluciones del OARC 116/2014,7/2016,111/2017 y 70/2018; Sentencia del TSJPV 217/2021, de
28 de mayo de 2021.
% Resolucion del TACRC 1137/2021, de 9 de septiembre.
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Cuadro n.° 45. Requisitos técnicos indeterminados

En el contrato del programa viajes del IMSERSO se recogian determinados requisitos técnicos para
los establecimientos de alojamiento turistico que carecian de precision y claridad con el riesgo
de que el 6rgano de contratacién tuviera que hacer un juicio de valor técnico sobre ellos y derivar
en la exclusion del determinados establecimientos (“Las empresas licitadoras deberan presentar
documentacion pormenorizada de todos los elementos necesarios para juzgar la idoneidad de las
instalaciones”; "Espacios suficientes para la realizacion de las actividades culturales y recreativas”
0 “El menu de la comida y de la cena incluird vino de mesa de calidad media”.). Se recomendé
desarrollar los requisitos minimos requeridos y considerar alternativas para medir la idoneidad y
calidad de los establecimientos disponibles en la actualidad (ej. certificaciones, puntuaciones de
los usuarios, etc..).

En cuanto a las caracteristicas de los autocares, se exigian "butacas comodas y ergonémicas” sin
mayor especificacion y que los vehiculos no tuvieran una antigiiedad superior a cinco afios conta-
dos desde la fecha de primera matriculacion. Se recordé que, si los vehiculos cumplen con la nor-
mativa técnica y de seguridad, imponer requisitos adicionales podria beneficiar a los operadores
de mayor tamafio.

Por otro lado, se exigia contar con un representante en cada hotel y al mismo tiempo contar con
un call-center de atencion a los usuarios. Se recomendé reconsiderar la obligacion de contar con
un representante fisico si con las otras exigencias de informacién se suple el servicio de atencion
al usuario®

4.9.1. Recomendaciones

</ Garantizar el principio de transparencia e igualdad de trato de todos los licitadores y evitar que
se sitlie en una posicién de ventaja a unos licitadores frente a otros de forma injustificada o des-
proporcionada al objetivo que pretende lograrse con el contrato.

dro n.° 46. Fijacién de prescripciones técnicas

/ Redactar las especificaciones técnicas en términos de requisitos de rendimiento (resultados
esperados) y exigencias funcionales para favorecer la innovacion y no restringir artificialmente
la competencia.

/ Permitir la presentacion de ofertas que reflejen la diversidad de las soluciones y especificacio-
nes técnicas existentes en el mercado, respetando el principio de neutralidad tecnoldgica y de
transparencia. Evitar requisitos técnicos que:

/ impliquen complejidad técnica innecesaria o imprecision.

/ solo pueda ser cumplidos por uno o varios operadores determinados (e]. reproduciendo carac-
teristicas clave de los suministros, servicios u obras que habitualmente ofrece dicho operador).

/ sean muy detallados porque mayor sera el riesgo de que los productos de un determinado
fabricante se vean favorecidos.

* INF/CNMC/033/19 Contratacion publica del programa de turismo del IMSERSO. Igualmente, requi-
sitos de contenido genérico, insuficiente e impreciso (ej. “Plan de formacién continuada del perso-
nal”) Resolucion 089/2024, de 17 de mayo, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
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/ sean innecesarios o desproporcionados, cuyo valor afiadido para el objeto de la prestacion no
compensa su efecto restrictivo de la concurrencia.

J/ Admitir, respecto de la exigencia de determinadas normas técnicas, etiquetas, sellos o certifica-
dos, su acreditacion alternativa a través de la presentacion de cualquier otro medio valido que
proporcione un grado de fiabilidad equivalente.

/ Hacer solo referencias a una marca, una patente, un origen o a una produccion determinada en
casos excepcionales y debidamente motivados, cuando no sea posible hacer una descripcion lo
bastante precisa e inteligible del objeto del contrato.

4.10. Criterios de adjudicacion

Los criterios de adjudicacién deben garantizar la competencia efectiva entre ofertas, estar
vinculados al objeto del contrato y ser objetivos, transparentes y no discriminatorios. La
LCSP exige que las variables se determinen con claridad, transparencia y objetividad, fo-
mentando la pluralidad de criterios econémicos y cualitativos. Es decir, resulta clave que
se garantice la competencia efectiva para seleccionar la oferta que mejor responda a la
satisfaccion de las necesidades vinculadas con el objeto del contrato en términos de cali-
dad-precio (articulo 145 LCSP).

En su determinacidn se advierten los siguientes riesgos:

Cuadro n.? 47. Riesgos

x Utilizar criterios discriminatorios que introduzcan ventajas injustificadas para ciertos licitadores
(ej. contratistas previos).

x Introducir una excesiva discrecionalidad en el érgano de contratacion, derivada de la falta de
precision sobre los aspectos puntuables.

x Ponderar los distintos criterios (cuantitativos, cualitativos y los sometidos a juicios de valor) de
manera que se desincentiven las ofertas competitivas y/o de calidad.

4.10.1. Ponderacion de las variables basicas con precision y neutralidad

La regla general es considerar una pluralidad de criterios de adjudicacion, diferencidandose
los de tipo cualitativo (calidad, caracteristicas estéticas y funcionales, accesibilidad, aspec-
tos medioambientales, sociales o de innovacién, organizacién, cualificacién y experiencia
del personal adscrito al contrato o servicio postventa y asistencia técnica), de aquellos ba-
sados en los costes (ya sea el precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el
coste del ciclo de vida).
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En todo caso, cada criterio debe estar debidamente ponderado y detallado en cuanto a su
contenido y método de evaluacién en los pliegos para evitar ambigiiedades y fomentar la
transparencia y competencia efectiva en la evaluacion de ofertas™®.

En términos generales, la utilizacién de diversos criterios de tipo econdmico y cualitativo
favorece la participacion de distinto perfil de operadores (incluidas, pymes) y dificulta la co-
lusion entre licitadores. No obstante, cuando excepcionalmente se utilice solo un criterio de
adjudicacién® debera ser de caracter econémico y estar relacionado con los costes, precio
o coste del ciclo de vida.

Igualmente, debe evitarse el inadecuado o excesivo peso de criterios escasamente relevan-
tes para la ejecucion de la prestacion o que imponen costes adicionales a los licitadores
en relacion con el adjudicatario vigente (ej. subrogacion o continuidad laboral). En caso de
que dichas condiciones puedan ser consideradas imprescindibles, es preferible su fijacion
como condiciones especiales de ejecucién en los propios pliegos.

Aunque la normativa es clara al respecto, se recuerda que no es admisible la valoracion
de la experiencia de la empresa o caracteristicas que otorguen una ventaja competitiva
injustificada a contratistas previos'” (ej. derechos de preferencia en normativa sectorial'®
o requisitos territoriales), ya que afecta al principio de igualdad de trato, no discriminacion
y neutralidad competitiva.

Excepcionalmente, la experiencia (habitualmente exigida como requisito de solvencia) se
admite como criterio de evaluacion de ofertas si se refiere a la del personal adscrito al con-
trato que vaya a ejecutar el mismo y la calidad de dicho personal afecta de manera signifi-
cativa a su mejor ejecucion (ej. contratos de servicios de formacion y consultoria). En todo
caso, debe emplearse para valorar la calidad de la oferta, no puede otorgarse una valoracion
desproporcionada respecto al resto de criterios ni constituir barreras de entrada que limiten
injustificadamente la competencia.

En cuanto a la posibilidad de admitir mejoras respecto de los requisitos fijados en el pliego,
deben estar suficientemente especificadas (requisitos, limites, modalidades, caracteristicas
de estas y puntuacién ponderada) y estar vinculadas al objeto del contrato. No son admisi-
bles descripciones genéricas o indeterminadas. En todo caso, las mejoras propuestas por
el adjudicatario pasaran a formar parte del contrato y no podran ser objeto de modificaciéon
(articulo 145.7 LCSP).

100 INF/CNMC/456/23 Acuerdo marco para la seleccion de empresas que ejecuten obras en las bases
acuartelamientos y establecimientos del Ejército de Tierra en el territorio nacional.

0 Una excepcion a esta regla serian los contratos que incluyan prestaciones intelectuales del art.
145.4 LCSP.

192 Articulo 45 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacién, prohibe otorgar ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan contrata-
do previamente con cualquier Administracion.

%3 Por ejemplo, derechos de preferencia a favor de empresas concesionarias en caso de empate en
licitaciones en el sector transporte general interurbano regular de viajeros.
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Por otro lado, debe considerarse un plazo de presentacion de ofertas que permita a los
operadores contar con un plazo razonable para preparar y presentar su oferta, teniendo en
cuenta la complejidad del objeto del contrato y si se harealizado una consulta preliminar del
mercado en la fase preparatoria de la licitacion (articulo 115 LCSP).

Cuadro n.° 48. Ponderacion de los criterios y neutralidad competitiva

En el acuerdo marco para los suministros de combustibles de automocion en el sector publico es-
tatal en algunos lotes se valoraban diversos criterios de adjudicacién ademas del precio, mientras
que en otros se valoraba unicamente el descuento. En el primer caso (varios criterios) se utilizaba
el descuento propuesto y el nimero de localidades con cobertura de suministro que dispone el
operador en el ambito territorial correspondiente, ddndose una ponderacion del 50% al descuen-
to y 50% al numero de localidades. Ademas, en el lote 1, la amplitud de su definicion geografica
(Peninsula y Baleares) y el hecho de que se pudieran obtener hasta 50 puntos por el nimero de
localidades incluidas en |a oferta, determinaban que los grandes operadores pudieran competir en
una posicion de preferencia (en la medida en que el peso en el concurso del nimero de localidades
podia reducir la presion competitiva en precios para los mayores operadores, y los peguefios opera-
dores tendrian que hacer un mayor esfuerzo para poder entrar en el Acuerdo marco via descuentos
en precios).

Para facilitar que los operadores de menor tamafio pudieran competir efectivamente por acceder
al acuerdo marco, la CNMC recomendé incrementar la ponderacion del descuento y reducir el del
numero de localidades, favoreciendo mayores incentivos a competir entre los diferentes tipos de
potenciales licitadores. Esta recomendacion fue aceptada e incluida en los pliegos™.

Cuadro n.° 49. Proporcionalidad y neutralidad competitiva

En los criterios de adjudicacion de los pliegos de servicios postales se establecia que, si las noti-
ficaciones se practican a través del operador postal designado se otorgarian 10 puntos, al gozar
dicho operador de la fehaciencia en la practica de las notificaciones conforme al articulo 22.4 de
la Ley 43/2010."

La CNMC determiné que ese criterio de adjudicacion es contrario al principio de proporcionalidad
reconocido en el art. 5.2 LGUM porque la Administracion contratante no habia justificado el mis-
mo al atribuir 10 puntos a las ofertas que incluyan la realizacion de las notificaciones mediante
la red del operador postal designado y 0 puntos a aquellas otras que, pese a practicarse a través
de otra red postal, comprendan un sistema de constancia que supla las ventajas inherentes a la
fehaciencia'®.

04 INF/DP/001/14 Informe sobre los pliegos del acuerdo marco para los suministros de combustibles
de automocion.

105 UM/078/22: Informe de art. 26 LGUM de 18 de octubre de 2022, Contratacion publica - Servicios
Postales Cartagena
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4.10.2. Instrumentos objetivos de evaluacion

En todo caso, con el fin de que la evaluacién de ofertas sea neutral es necesario utilizar ins-
trumentos objetivos de medicion. Los criterios econdmicos permiten una valoracién objeti-
va y precisa para evaluar el grado de eficiencia de los licitadores'®. El resto de los criterios
(cualitativos) deben acompafarse siempre de un criterio econémico (articulo 146 LCSP).

En cuanto a los métodos de evaluacién (objetiva mediante formulas o evaluacién mediante
juicios de valor), por regla general, la LCSP se inclina, en la medida de lo posible, por con-
ceder una mayor preponderancia a las caracteristicas del objeto del contrato que puedan
valorarse mediante la aplicacion de cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera apli-
cacién de las férmulas establecidas en los pliegos (articulo 146.2 LCSP).

Existen diferentes formulas que se pueden aplicar segun el caso, si bien hay una serie de
elementos de disefio de las férmulas que es recomendable respetar para garantizar que
existe un margen adecuado de competencia en los criterios de adjudicacién. Con caracter
general se buscard otorgar la maxima puntuacién a la oferta econémica mas baja y el resto
de ofertas seran puntuadas de forma proporcional'. En este sentido, el resultado de su
aplicacion no puede ser arbitrario ni carente de l6gica ni conculcar el principio de igualdad
de trato entre los licitadores, debiendo:

respetar la regla basica de atribuir la puntuacién superior a la mejor oferta econémica
(ej. menor precio, menor compensacion maxima a cargo de la Administracion, o el mayor
nimero de expediciones o servicios) y no recibir puntuacion la que no ofrezca mejoras
respecto a los pardmetros minimos consignados en el pliego.

guardar la adecuada proporcion en la atribucion de puntos a las ofertas intermedias, de
manera que se reparta toda la puntuacion disponible entre las ofertas recibidas, permi-
tiendo que los licitadores compitan en todo el margen de puntuacion previsto.

el incremento de puntuacién debe ser proporcional a la mejora ofertada respecto al mini-
mo exigido en el pliego, de forma que a ofertas equidistantes les corresponda la misma
diferencia de puntuacion'®,

quede debida y razonadamente justificado el motivo de eleccién del método y su mejor
adecuacion al contrato de que se trate, especialmente en el supuesto de que se introduz-
ca cualquier tipo de modulacién a la proporcionalidad lineal.

% INF/CNMC/033/19 Contratacion publica del programa del IMSERSO.

107 Entre otros, INE/CNMC/008/16 Pliegos reguladores del acuerdo marco de material de oficina no
inventariable y E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus.

%8 Esto implica que la formula utilizada debe ser continua y lineal, ya que las férmulas no lineales o
por tramos distorsionan el peso del criterio valorado sobre el conjunto de la oferta.
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Para la evaluacion de criterios de calidad también se pueden utilizar férmulas lineales que
recojan la proporcionalidad entre la puntuacién asignada y la diferencia existente entre la
oferta mds ventajosa y la oferta presentada o medirse estableciendo unos rangos de pun-
tuacién que responden a caracteristicas objetivas relacionadas con el objeto del contrato,
tales como el precio, plazo de entrega, plazo de garantia, menor consumo energético, mayor
capacidad de medicion, etc.

Los criterios que se evaliian mediante un juicio de valor deben definir claramente su conte-
nido, indicando qué se va a valorar y cdmo se va a otorgar la puntuacion (gj. si se evalta un
plan de trabajo, se debe indicar cémo se puntuaran aspectos como la metodologia, el cro-
nograma y la asignacién de recursos), y explicitando los diferentes elementos de las ofertas
gue se valoran evitando el solapamiento, aunque sea parcial, entre los distintos criterios
elegidos (lo que podria distorsionar la ponderacion real de los factores evaluados).

4.10.3. Umbrales maximos y minimos

Tanto los umbrales de saciedad (una vez alcanzado dicho umbral, cualquier mejora adicio-
nal no sera valorada), como los de satisfaccion (por debajo de los cuales no se obtiene pun-
tuacion) o los criterios para la determinacion de las ofertas anormalmente bajas (articulo
149 LCSP) son herramientas Utiles para garantizar que los procedimientos de adjudicacion
sean transparentes y competitivos, evitando ofertas irrealistas o temerarias y promoviendo
la viabilidad y sostenibilidad de la prestacion demanda.

No obstante, el establecimiento de limites maximos respecto de la valoracién de aspectos
econdmicos debe ampararse en todo caso en un profundo conocimiento del mercado para
no limitar la competencia sana entre ofertas que incluso lleve a invalidar completamente el
criterio precio, afectando negativamente a la eficiencia en el gasto publico. Ademas, no es
descartable el supuesto en el que una licitadora esté dispuesta a asumir una rebaja adicio-
nal del precio, sin ninguna merma de calidad, de la que no se podria beneficiar el érgano de
contratacion en caso de fijar un umbral de saciedad.

Concretamente, la evaluacién de anormalidad en la oferta se debe realizar por el servicio
técnico especializado, particularmente en aquellos sectores en los que exista asimetrias de
informacion entre el érgano de contratacion y el mercado, o cuando se depende del opera-
dor incumbente para conocer los costes de prestacion del servicio®.

En todo caso, los umbrales deben estar debidamente justificados en relacion con las presta-
ciones objeto del contrato y deben cumplir con los principios generales de la contratacion
publica, como los de igualdad, proporcionalidad, transparencia y libre competencia®.

109 E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus aprobado el 29 de
junio de 2022.
10 Sentencia del TS 1786/2024, de 5 de marzo de 2024.
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Cuadro n.° 50. Limites en la valoracion de ofertas

La CNMC analizo el disefio de los criterios de adjudicacion previstos para la contratacion centrali-
zada de |os servicios de telecomunicaciones en la AGE de 2024.

Respecto de los criterios evaluables mediante formulas se establecian umbrales de satisfaccion
(por debajo de los cuales no se obtiene puntuacién) y de saciedad (por encima de los cuales no se
obtiene nunca mas de la maxima puntuacion del criterio). Es importante que ambos umbrales se
disefien correctamente para evitar introducir distorsiones de la competencia, de forma que la toma
de decision esté suficientemente justificada. Por ejemplo, en variables no fundamentales para la
prestacion del servicio, el umbral de saciedad no deberia ser demasiado elevado para evitar que
ciertos operadores ofrezcan condiciones sin una relacién directa con el objeto del contrato aprove-
chando una potencial posicion de ventaja competitiva en el mercado.

Por otro lado, algunos criterios se evaltian con la férmula légica SI/NO, asignando cero puntos a
empresas que no pueden llegar al valor completo, aunque no estén lejos. Estos criterios podrian
ser reemplazados por baremos cuantitativos mas graduales que no generen tanta polarizacion, y
eviten que ciertos operadores cobren mayor ventaja basandose en criterios que, por otro lado, no
parecen tan decisivos para la prestacion del servicio.

En cuanto a los criterios no evaluables mediante férmulas, se establece para cada lote un umbral
minimo del 50% de la puntuacidn total maxima para que el licitador pueda acceder a la segunda fase,
esto es, para que se proceda a valorar los criterios de adjudicacion evaluables mediante formulas.
Debe justificarse la conveniencia de establecer dicho umbral pues las variables que determinaban
la preseleccion presentaban una potencial subjetividad y presupone gue los licitadores podrian no
pasar a la segunda fase sin haber sido evaluados con arreglo a criterios puramente objetivos.

Adicionalmente se recomendoé eliminar o reducir significativamente el peso de los criterios eva-
luados mediante juicio de valor, aconsejandose su conversion, cuando sea posible, en criterios
sometidos a férmula.

Finalmente, ante |la ausencia de indicacion sobre el plazo de presentacion de las proposiciones en
los pliegos, se recomendé que, aunque la LCSP estableciera un plazo no inferior a 35 dias (art. 156
LCSP), teniendo en cuenta la complejidad del contrato, es imprescindible asegurar que el plazo
resulte suficiente para analizar los costes asociados a la provision de la solucién demandada, pro-
poniéndose que al menos fuera de dos meses’"".

" INF/CNMC/124/24 contratacion centralizada de los servicios de telecomunicaciones en la AGE
de 2024.
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4.10.4. Recomendaciones

T Cuadro n.° 51. Criterios de adjudicacién

/ Otorgar preferencia y una ponderacion mayoritaria a los criterios cuantificables y evaluables me-
diante férmulas por su mayor objetividad, frente a criterios cuya valoracion conlleve margenes
de subjetividad (sometidos a juicios de valor).

/ Evitar que los criterios que resultan dificiles de valorar con pardmetros objetivos menoscaben la
puntuacion otorgada a la oferta econdémica o sean decisivos a la hora de adjudicar el contrato.

/ Disefar los criterios conforme a rigurosos estudios de mercado y aplicar con cautela los poten-
ciales limites a las ofertas econdmicas.

/ Maximizar la transparencia y la precision en la definicion de los criterios de valoracion. Utilizar
preferentemente formulas continuas y lineales facilmente comprensibles y simples, que permi-
tan repartir los puntos proporcionadamente segun la mejora que representa cada oferta respec-
to al minimo exigido en el pliego.

/ No favorecer indebidamente a los operadores ya establecidos mediante la puntuacién del cum-
plimiento satisfactorio de contratos previos.

/ Justificar en su necesidad y proporcionalidad la valoracion de la cualificacion del equipo profe-
sional, debiendo implicar en todo caso un valor afiadido para la ejecucion del contrato, evitando
su solapamiento con los requisitos de solvencia.

/ Evitar valorar criterios discriminatorios basados directa o indirectamente en el lugar de residen-
cia, arraigo o establecimiento del operador.

J/ Utilizar diversos criterios (de tipo econdmico y cualitativo) ya que, en términos generales, dificul-
ta la colusion entre licitadores

4.11. Duracion

La normativa prevé unos plazos maximos y sefiala los parametros para establecer la dura-
cion: la naturaleza de la prestacion, las caracteristicas de financiacion, el periodo de amorti-
zacion de las inversiones y la necesidad de licitar las prestaciones periédicamente (articulo
29 LCSP).
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La fijacién de la duracién de los contratos presenta riesgos:

Cuadro n.° 52. Riesgos

x Plazos excesivamente largos, aunque se encuentren dentro de los limites legales, erigen barre-
ras de entrada para nuevos operadores, que ven imposibilitado su acceso al mercado durante
todo el periodo de vigencia del contrato.

% Plazos demasiado reducidos pueden dificultar la amortizacién de las inversiones necesarias
para realizar la prestacion objeto del contrato y, en consecuencia, disuadir la concurrencia y con-
ferir ventajas a los operadores ya instalados que no necesiten llevar a cabo dichas inversiones.

% Las prorrogas evitan que las condiciones de ejecucion del contrato se ajusten temporalmente al
mercado y pueden cerrar el mercado por largos y potencialmente indefinidos periodos de tiempo.

La determinacién de la duracién idénea de un contrato resulta crucial para garantizar un
nivel de competencia adecuado, ya que puede incentivar la participacién de empresas, evi-
tar el cierre del mercado y fomentar la eficiencia. Por ello, el plazo debe motivarse sobre la
base de parametros objetivos (ej. amortizacién de inversiones) y equilibrarse teniendo en
cuenta el efecto negativo de cierre de mercado que se produce, especialmente en secto-
res dindmicos y de rapida evoluciéon (ej. telecomunicaciones)'2. En esta misma linea, en
prestaciones donde existe bajos costes de entrada en el mercado, deberian establecerse
duraciones reducidas.

Por otro lado, en los contratos de larga duracién, los operadores, especialmente las pymes,
acusan las rigideces del régimen de revision de precios, lo que conlleva mayor incertidumbre
y desincentiva la concurrencia.

Respecto de las concesiones, la determinacién de la duracion debe realizarse segun las
obras y servicios afectados. Si sobrepasa los 5 afios, la duracién maxima debe ajustarse
al periodo razonable para la recuperacién de las inversiones que tenga que llevar a cabo
el concesionario para la correcta ejecucion de las obligaciones previstas en el contrato.
Aunque por su propia naturaleza las concesiones puedan tener una larga duracién, se debe
evitar plazos excesivamente amplios que cierren el mercado e impliquen una restriccidon
injustificada de la competencia'?.

12 INF/DP/0007/14 Pliegos del procedimiento abierto de contratacion de servicios consolidados de
telecomunicaciones de la Administracion General del Estado, INF/CNMC/136/18 Contrato de ser-
vicios consolidados de telecomunicaciones de la AGE y otras entidades publicas, fase Il e INF/
CNMC/124/24 Pliegos de contratacion de los servicios de telecomunicaciones AGE y otras enti-
dades publicas, fase Ill.

"3 Por ejemplo, la duracién de los contratos de concesidon de obras y concesién de servicios que com-
prendan la ejecucion de obras pueden alcanzar los 40 afios (art. 29.6 LCSP).
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Cuadro n.° 53. Duracion concesiones de transporte de viajeros en autobus

La CNMC analiz¢ el sistema concesional en Espafia y, entre otras cuestiones, recomendd mejorar
el disefio de los pliegos de licitacion para eliminar barreras a la competencia en los concursos para
facilitar la participacion de mas empresas y mejorar la eficiencia del sistema. Concretamente, pro-
puso favorecer una menor duracion de los contratos. Una duracion excesiva genera ineficiencias en
forma de una menor presion competitiva sobre el concesionario actual y una menor capacidad de
adaptacion de la oferta del servicio a cambios imprevistos de la demanda. En todo caso, deberian
adaptar la duracion de los contratos a las caracteristicas particulares de cada concesidn, evitando
adoptar el plazo maximo permitido por la ley con caracter general para todas las concesiones.

Igualmente se recomendé que se licitaran a tiempo las concesiones caducadas y que la prérroga
de dos afos prevista en el articulo 82.2 de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres se
emplee Unicamente en casos de emergencia, y durante el tiempo minimo indispensable.

Finalmente, se resalté el caracter excepcional de las prérrogas contractuales: las AA.PP. deben
abstenerse de realizar prérrogas generalizadas de las concesiones de su competencia. La prérroga
deberia entenderse como un mecanismo excepcional frente a la licitacién del servicio y quedar
justificada por las condiciones de amortizacion de los activos aportados por el operador que sean
significativos para la prestacion del servicio. A este respecto, los costes de inversion en material
rodante son relativamente recuperables, ya que este material se puede continuar utilizando en el
mercado liberalizado una vez finalizado el contrato'.

Cuadro n.° 54. Duracion servicios de telecomunicaciones

Los pliegos para la contratacion de servicios consolidados de telecomunicaciones de la AGE esta-
blecian que no procedia la revisién de precios durante la vigencia del contrato (4 afios méas 2 afios
de prérroga), lo que no permitia aprovechar las ventajas de un sector muy dinémico y competitivo,
como se ve en el grafico con la evolucion negativa de los IPC sectoriales.
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La solucién propuesta por la CNMC (que fue aceptada) fue una reduccion de la prérroga. Otras
posibles soluciones fueron un esquema de revision de precios negativo (IPC-X) o la obligacion de
presentar ofertas anualizadas'®.

4 E/CNMC/006/19 Estudio sobre el transporte interurbano de viajeros en autobus.
"5 INF/DP/0007/14: Pliegos del procedimiento abierto de contratacién de servicios consolidados de
telecomunicaciones de la administracion General del Estado.
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4.11.1. Recomendaciones

i ‘Cuadro n.° 55. Fijacién de la duracién

+/ Justificar la duracién de acuerdo con parametros objetivos (naturaleza, amortizacion inversio-
nes, etc..) y sin perder de vista la necesidad de garantizar que, de forma periddica y recurrente,
se produzca competencia por el mercado.

/ Interpretar los plazos recogidos en la normativa como plazos méaximos por lo que no hay nece-
sariamente que agotar los intervalos fijados.

/ Ajustar la solvencia economico-financiera al valor anual del contrato (cuando su duracion se ex-
tiende a mas de una anualidad) y mitigar la barrera de entrada que supondria exigir la solvencia
en funcion del valor estimado agregado.

/ Determinar la duracion expresa de la prérroga, considerando su excepcionalidad, debiendo pri-
mar la planificacién de la actividad contractual para evitar acudir a esta y, en todo, caso justificar
SU USo.

/ Considerar el efecto de la duracién en los acuerdos marco por el cierre de mercado para nuevos
entrantes que implica durante su vigencia y plantear alternativas menos dafiinas para la concu-
rrencia, como los sistemas dindmicos de adquisicion.

/ Evaluar los costes asociados al cumplimiento de clausulas sociales, medioambientales o de otra
indole.

4.12. Condiciones especiales de ejecucion

Las condiciones especiales de ejecucidn son requisitos adicionales que los adjudicatarios
deben cumplir durante la ejecucién del contrato, como consideraciones econémicas y crite-
rios medioambientales, sociales o de innovacion (articulo 202 LCSP). Este tipo de clausulas
deben estar vinculadas al objeto del contrato, no ser discriminatorias y no vulnerar el Dere-
cho de la UE.

Presentan ciertos riesgos si no estéan bien disefiadas:

Cuadro n.° 56. Riesgos _

* Reducir la concurrencia de potenciales operadores interesados si son poco transparentes, inne-
cesarias o desproporcionadas.

x Provocar discriminacion si favorecen injustificadamente a determinados operadores (ej. empre-
sas locales, ya establecidas) o dificultan la entrada de nuevos competidores o pymes.

* Producir una pérdida de eficiencia econdmica debido a la traslacién de los costes que pueden
conllevar.




GUIA SOBRE CONTRATACION PUBLICA Y COMPETENCIA FASE 11l ¥

Si se disefian correctamente, pueden ser una herramienta Util para alcanzar objetivos socia-
les y medioambientales. Para ello debe evitarse la afectacion injustificada a la libre compe-
tencia, no deben ser elementos ajenos a la prestacién contratada ni constituirse en barreras
injustificadas por innecesarias o desproporcionadas que beneficien a determinados opera-
dores o, incluso, favorezcan la colusion.

4.12.1. Recomendaciones

dro n.° 57. Determinaci6n de las condiciones especiales de ejecucién
/ Garantizar que sean proporcionales y justificadas en relacion con el objeto del contrato.

/ Vincularlas con las particularidades de la ejecucién del contrato y no con las caracteristicas
propias de la empresa adjudicataria.

+/ Establecer medidas especificas de seguimiento y cumplimiento en los pliegos, asi como el régi-
men de penalidades en caso de incumplimiento

/ Disefarlas teniendo en cuenta criterios objetivos y verificables y permitir diferentes formas de
cumplimiento, evitando favorecer a determinados operadores o procesos de acreditacion.

/ Ponderar los beneficios esperados con la potencial afectacion a la competencia de la medida.

4.13. Consecuencias derivadas de ilicitos
de competencia

La colusién entre licitadores es una infraccion muy grave de la normativa de defensa de la
competencia que socava la eficiencia del gasto publico y reduce la innovacion y calidad en
perjuicio de la sociedad en su conjunto.

Existe un consenso generalizado sobre la idea de que es preciso reforzar la aversion de las
empresas a las conductas colusorias y, por ello, se viene recomendando la inclusién en los
pliegos de informacién sobre las consecuencias que se derivan del incumplimiento de la
normativa de defensa de la competencia en las licitaciones publicas''®.

"8 Entre otros, por parte de la Comision Europea, la OCDE y la CNMC.
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En este sentido, se recuerda que la sancion administrativa por practicas anticompetitivas
en el marco de las licitaciones publicas (articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de De-
fensa de la Competencia e, incluso, articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea), ademas de conllevar multas que pueden alcanzar hasta el 10% del volumen de
negocios de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién
de la misma y hasta 60.000 euros a sus representantes legales o directivos, pueden derivar
también en la imposicion de una prohibicion de contratar (articulo 71.1 b) de la LCSP)'".
Adicionalmente, puede constituir un ilicito penal de acuerdo con el articulo 262 del Cédigo
Penal™,

Conviene igualmente informar en los pliegos sobre el programa de clemencia que permite a

las empresas que forman parte de conductas colusorias (cértel) beneficiarse de la exencién
del pago de la multa, siempre y cuando aporten elementos de prueba que posibiliten a la
Autoridad de Competencia su deteccién. Ademas, a estas empresas no les seria de aplica-
cion la referida prohibicidn de contratar si resultaran finalmente sancionadas (articulos 72.5
LCSPy 65.4 LDC).

De la misma forma, se recomienda informar en los pliegos sobre los canales externos de

colaboracién ciudadana a través de los cuales cualquier persona, de forma anénima si lo

desea, puede comunicar practicas anticompetitivas a la CNMC. También se recuerda que
los érganos de contratacion tienen a su disposicién las vias de comunicacién de indicios de
practicas colusorias, previstas en los articulos 132 y 150 LCSP.™"®

También, puede exigirse a licitadores que presenten una declaracién en la que afirmen ha-
ber preparado su oferta de forma independiente y auténoma respecto a otros licitadores.

"7 En este sentido, Comunicacion 1/2023, de 13 de junio, de la CNMC, sobre criterios para la determi-
nacién de la prohibicién de contratar por falseamiento de la competencia.

"8 Sentencia de la Audiencia Nacional 4/2025, de 5 de febrero de 2025 ha aplicado el art. 262 del
Codigo Penal relativo al delito de alteracion de precios en licitaciones publicas en el mercado de la
navegacion aérea de extincién de incendios a 12 personas fisicas con penas de prision (van desde
seis meses a un afo y doce meses). Ademas, ha impuesto a las empresas involucradas la prohibi-
cion de contratar con las Administraciones publicas por un periodo de nueve meses.

19 En el caso de la CNMC pueden presentarse a través de su sede electronica.
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Adicionalmente, los érganos de contratacion pueden informar en los pliegos tanto la posibi-
lidad de rescindir el contrato e imponer penalidades como también la facultad de reclamar
dafios y perjuicios derivados de practicas anticompetitivas, concretamente en el caso de
que las adjudicatarias infrinjan la normativa de competencia afectando a dichas licitacio-
nes'?’. A través de las reclamaciones de este tipo de dafios, las administraciones contra-
tantes contribuyen, por un lado, a resarcirse econémicamente por el dafio producido a los
fondos publicos, reforzando la confianza de la ciudadania en una correcta gestion publicay,
por otro lado, a disuadir futuras conductas anticompetitivas.

4.13.1. Recomendaciones

_Gua:h‘o n.° 58. Concienciar sobre las consecuencias derivadas
“de los ilicitos en materia de defensa de la competencia

/ Incorporar en los pliegos informacion sobre las consecuencias sancionadoras derivadas de
practicas anticompetitivas en el marco de las licitaciones publicas, sobre el programa de cle-
mencia y sobre los canales de comunicacién con las autoridades de competencia.

Informar en los pliegos sobre la facultad de la Administracion contratante de reclamar dafios y
perjuicios, asi como incluir una cldusula precisa que contemple la resolucion del contrato o la
imposicion de penalidades para los supuestos en los que se constate una infraccion del derecho
de la competencia que afecte al contrato en cuestion.

/ Exigir a los licitadores que presenten una declaracion en la que afirmen haber preparado su ofer-
ta de forma independiente y auténoma respecto a otros licitadores.

20 Por ejemplo, Comunicacién de la Comisién Europea relativa a las herramientas para combatir la
colusién en la contratacién publica y a las orientaciones acerca de cémo aplicar el motivo de
exclusion conexo 2021/C 91/01, y la Guia CNMC para la reclamacion de dafios por ilicitos de com-
petencia (2023). Debe prestarse especial atencion al disefio de estas cldusulas para que guarden
vinculacion con el objeto del contrato (Resolucion 1112/2022, de 27 de septiembre, del TACRC).
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5. Asesoramiento y formacion por la CNMC

La contratacién publica es un drea a la que la CNMC dedica especial atencién en el marco
de sus funciones de promocion de la competencia.

En primer lugar, realiza una labor de asesoramiento en ejercicio de su funcién consultiva
en la materia (ex articulo 5.2 de Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC). Esta
funcion es complementaria y, en ningun caso, sustitutiva de las funciones de supervisién o
fiscalizacion atribuidas a otras autoridades.

Ademas de atribuirsele la posibilidad de realizar orientaciones generales sobre contrata-
cion publica y competencia, como esta Guia, analiza borradores de pliegos de licitaciones
publicas desde la 6ptica de promocién de la competencia y de los principios de regulacion
econdmica eficiente.

Este andlisis se centra en la identificacion de cldusulas concretas que, a juicio de esta auto-
ridad, son susceptibles de mejora, con el fin de maximizar la concurrencia y la competencia
en la licitacién en cuestién, al mismo tiempo que se previene el riesgo de colusién. Las
recomendaciones se plasman en un informe del Consejo de la CNMC que se publica en la
web de la Comision''.

En segundo lugar, la CNMC promueve activamente la mejora de la capacitacion de los ges-
tores de compras publicas para que su actuacién sea consistente con los principios men-
cionados, a través de su programa de formacién a empleados publicos en materia de con-
tratacién publica y competencia'?.

Finalmente, la CNMC ha elaborado y difundido material de apoyo para la interposicién de
reclamaciones por dafios y perjuicios derivados de infracciones de la normativa de defensa
de la competencia'®.

21 Apartado dedicado a contratacién publica y promocién de la competencia: https://www.cnmc.es/
impulsamos-la-competencia/contratacion-publica

22 Mas informacion en https://www.cnme.es/impulsamos-la-competencia/contratacion-publica/pro-
grama-de-capacitacion-de-empleados-publicos

22 Pyede consultar la Guia CNMC de cuantificacién de dafios (2023) y la Guia de dafios causados a
las Administraciones publicas por précticas anticompetitivas de la ACCO (2023)
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5.1. Recomendaciones

de las autoridades de competencia

/ Consultar el extenso material ya disponible de Guias e informes de la CNMC sobre aprovisiona-
miento publico.

+ Contemplar la posibilidad de solicitar el asesoramiento de la CNMC respecto a proyectos normati-
vos, borradores de pliegos o decisiones administrativas sobre aprovisionamiento publico.

/ Solicitar formacion de la CNMC en materia de aprovisionamiento publico. Esta formacion puede
incluir aspectos relativos al disefio de pliegos, la mejor deteccion de indicios de colusion y las re-
clamaciones de dafios.
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Anexo l. Participacion de pymes en contratacion
publica

A continuacion, se recogen una serie de recomendaciones para crear un entorno mas acce-
sible y competitivo para las pymes en el ambito de la contratacién pablica.

Recomendaciones

n.° 60. Medidas a implementar por los 6rganos de contratacion
para fomentar la participacion de pymes

/ Estudiar el mercado prestando especial atencion a la presencia y peso de las pymes en el sector

y a las principales variables de competencia (precio, calidad, especializacion, innovacion, etc.).
Dicho estudio debe llegar a determinar, en caso de baja participacion de pymes en licitaciones
publicas, las razones que la fundamentan y la posibilidad de tomar medidas que la corrijan.

/ Maximizar la difusién de las convocatorias de licitacién mas allé de los canales obligatorios y

facilitar el acceso a la informacion sobre los procesos de aprovisionamiento publico (ej. publica-
cion complementaria en redes sociales, revistas sectoriales).

/ Publicar los planes anuales de contratacion (incluida la no sujeta a regulacion armonizada) y

centralizar toda la informacion sobre las contrataciones en apartados especificos de la web de
la entidad contratante (ej. portales con informacién sobre las convocatorias, requisitos, plazos,
resolucién de consultas, etc.). Todo ello sin perjuicio de las obligaciones de informacion previs-
tas en las plataformas de contratacion publica.

/ Animar y asistir a las pymes para entender y familiarizarse con los procesos de compra publica y

aumentar su confianza para concurrir (e]. talleres, cursos, sistemas abiertos de resolucion rapida
de consultas y de informacion). Estas iniciativas deben estar abiertas a todos los operadores inte-
resados, velando porque no se produzcan situaciones que pudieran favorecer el riesgo de colusion.

/ Simplificar los requisitos, tramites y documentacion requerida en los pliegos para reducir barreras

administrativas y burocraticas. Eliminar los requisitos innecesarios o desproporcionados, aseguran-
do que los procesos sean sencillos y accesibles. Evitar la complejidad innecesaria sin perder rigu-
rosidad técnica o de calidad. Ofrecer certidumbre sobre la necesidad demandada y lo que se exige.
Admitir certificados de calidad u otros medios de prueba de efecto equivalente al estandar exigido.

/ Optar por procedimientos de adjudicacion abiertos y accesibles frente a procesos de compra no

competitivos, como la contrataciéon menor. Valorar la posibilidad de acudir preferentemente a
las variantes simplificadas del procedimiento abierto. Si se trata de procedimientos de compra
centralizada, priorizar los sistemas dindmicos de adquisicion.

124

En la consulta publica realizada por la CNMC se identificaron numerosos obstdculos, entre otros,
complejidad técnica y normativa, carencias de formacion e informacion, requisitos de entrada y de
ejecucion innecesarios y desproporcionados, y criterios de adjudicacion discriminatorios. Ademas,
se sefialaron otras cuestiones como la exigencia de garantias (especialmente en contratos de es-
casa cuantia), las prorrogas forzosas y la rigidez en el régimen de revisién de precios.
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/ Ajustar los requisitos de entrada al minimo necesario y proporcional respecto de la naturaleza
del objeto del contrato. Aplicar las medidas flexibilizadoras para la acreditacion de la solvencia
de nuevos entrantes y valorar la necesidad de requerir experiencia previa. Admitir la acreditacion
de la solvencia por medios externos. Aceptar la participacion de operadores en UTE siempre que
su constitucion no infrinja la normativa de competencia.

/ Dividir el contrato en lotes cuando la naturaleza de su objeto lo permita, debiendo justificarse de
forma razonada los argumentos que no lo aconsejarian, teniendo en cuenta las caracteristicas
del mercado y el riesgo de dependencia de uno o varios operadores.

/ Disefiar los lotes buscando la heterogeneidad en su tamafio y considerando las distintas ca-
pacidades y especializaciones que pueden aportar las pymes. Replantear la utilizacion de los
contratos mixtos que pueden dificultar la participacion de estas debido a la diversidad de objetos
contractuales, considerando en su lugar la divisién en lotes.

/ Admitir la subcontratacion siempre gue se ofrezcan maximas garantias de publicidad para per-
mitir su seguimiento y control (especialmente respecto al cumplimiento de las obligaciones de
pago del contratista principal y la posible accién directa de los subcontratistas frente a la admi-
nistracion contratante cuando exista impago por parte de aquel). No obstante, de cara a fomen-
tar la participacion de pymes como contratistas principales, convalidar la experiencia obtenida
como subcontratistas a la hora de acreditar su solvencia.

/ Conjugar distintos criterios de adjudicacion (econdmicos y cualitativos) teniendo en cuenta las
principales variables de competencia en el sector. De utilizarse criterios cualitativos, fundamen-
tarlos sobre parametros objetivos cuantificables.

' Establecer plazos de presentacion de ofertas ajustados a la complejidad del contrato, teniendo
en cuenta que los recogidos en la normativa son plazos minimos que no impiden su ampliacién.
De recortarse plazos procedimentales, optar por la reduccién en tramites que no afecten negati-
vamente a la concurrencia.

/ Considerar las limitaciones financieras que dificultan la participacion de las pymes, como la exi-
gencia de garantias (o, en su caso, establecerlas mediante la retencién del precio del contrato) y
prever la posibilidad de realizar pagos parciales por fases.

/ Evitar que la inclusién de criterios sociales, laborales, medioambientales o de innovacién en los
pliegos constituya una barrera de entrada injustificada que provogue un menoscabo de la com-
petencia efectiva. Mitigar dicho riesgo valorando su inclusion como condicion especial de ejecu-
cién, por tanto, solo exigible al adjudicatario.

/ Fomentar la profesionalizacion de los érganos de contratacion y reforzar las medidas preventi-
vas de practicas anticompetitivas en la preparacion y disefio de las licitaciones.

73



74

GUIA SOBRE CONTRATACION PUBLICA Y COMPETENCIA FASE 111 ¥

Anexo Il. Compra publica tecnoldgica

En la preparacion y disefio de las licitaciones, los 6rganos de contratacién tendran que aten-
der al mercado afectado y valorar factores clave como la existencia de competencia efec-
tiva, la regulacion, la capacidad de los proveedores y los objetivos estratégicos. Estas con-
sideraciones son relevantes en mercados en constante evolucién como los tecnolégicos,
que obligan a adoptar una estrategia distinta a la aplicable en otro tipo de mercados con
compras mas recurrentes y/o de un caracter mas estable.

La naturaleza dindmica de mercados como los de las nuevas tecnologias y TIC (ej. solu-
ciones |A, software, servicios en la nube, etc.) sumado a la preocupacion por la seguridad
de los datos, conlleva que los érganos de contratacién tengan que vigilar sus decisiones y
considerar estrategias de salida y transicién desde sistemas heredados.

Uno de los principales riesgos de la compra de tecnologias es la dependencia del proveedor
(vendor lock-in o cautividad tecnoldgica) que hace que las entidades publicas dependan in-
debidamente de una sola marca o proveedor, més alla del plazo del contrato de adquisicidon
inicial, perjudicando la competencia para futuras compras. Concretamente, este riesgo pue-
de implicar a corto plazo una reduccién de la base de proveedores y la exclusion de nuevos
oferentes y soluciones alternativas y, a medio plazo, un estancamiento del mercado®.

Para prevenir el problema y aumentar la presién competitiva en este tipo de compras estratégicas
y esenciales para las entidades publicas, considerando la ausencia de regulacion al respecto’?,
se proponen una serie de medidas en linea con las recomendaciones recogidas en esta Guia.

Recomendaciones

ron.° 61. Orientaciones dirigidas a los érganos de contratacion
para la compra publica tecnolégica

/ Reforzar la planificacion estratégica de este tipo de compras y las capacidades de los responsa-
bles de su gestion.

/ Disefiar contratos centrados en la necesidad a resolver (resultado) en lugar de determinar la solu-
cién. Por tanto, sin definir un objeto tan concreto o exigir funcionalidades técnicas especificas de
la solucion tecnoldgica o que solo puede cumplir un operador que cierren la participacion, dejando
margen a los proveedores para que innoven y presenten soluciones tecnoldgicas alternativas.

125 INF/CNMC/133/18 Informe sobre el Acuerdo marco 13/2018 para el suministro de servidores sis-
temas de almacenamiento y software de infraestructura.

1?6 |La Comision Europea a través de la plataforma “Public Buyers Community” y la comunidad de-
dicada a la contratacién de soluciones de inteligencia artificial ha actualizado recientemente las
clausulas contractuales tipo para IA.
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/ Realizar estudios de mercado y consultas preliminares de mercado para garantizar la igualdad
de condiciones para todos los proveedores (ej. empresas emergentes, pymes, operadores ya
establecidos, etc.) y comprender los riesgos de dependencia, asi como otros (por ejemplo, colu-
sién, manipulacién de licitaciones, etc.).

/ Las investigaciones de mercado deben plantearse para solventar cuestiones relevantes como la
indeterminacion del objeto del contrato o la redaccion de las prescripciones técnicas neutrales
y acordes con las innovaciones y nuevas tecnologias disponibles en el mercado, de manera que,
con ese conocimiento, se puedan disefiar procedimientos que se alineen con las necesidades
reales demandas. Igualmente, es conveniente consultar a otras instituciones publicas para inter-
cambiar conocimientos y experiencias en este ambito.

/' Apostar por procedimientos de adjudicacion, como la compra publica innovadora, donde prime
la publicidad y concurrencia, excluyéndose el uso del procedimiento negociado sin publicidad
(excepto en los casos en los que el érgano de contratacion justifique y acredite que objetivamen-
te solo existe una empresa que puede realizar la prestacion, sin ser vélidas justificaciones de
oportunidad o conveniencia).

/" Priorizar los sistemas dinamicos de adquisicion por su naturaleza abierta, frente a los acuerdos
marco.

Utilizar criterios de adjudicacion que conjuguen el precio con la calidad y viabilidad del proyecto
presentado.

/ Probar distintas estrategias, como la divisién de los contratos en lotes como medio para atraer la
participacion de mas licitadores, en particular pymes y start-ups o empresas emergentes.

Garantizar la neutralidad tecnolégica en los requisitos y prescripciones técnicas, evitando el uso
de marcas comerciales y priorizando el uso de estandares técnicos e indices de referencia.

Incluir clausulas que determinen claramente la titularidad de los derechos de propiedad intelec-
tual, prioricen la interoperabilidad entre sistemas y plataformas y prevean un plan de migracién o
transferencia tecnoldgica y de gestién del conocimiento, para minimizar el riesgo de cautividad
tecnolégica.

/ Exigir requisitos de transparencia algoritmica, trazabilidad, explicabilidad para justificar y auditar
las decisiones del sistema de IA de manera comprensible y que permita la rendicion de cuentas.

/ Asegurar el cumplimiento normativo, como la regulacion de datos personales o el Reglamento
UE sobre IA, y establecer medidas especificas de proteccién y seguridad de los datos (persona-
les, informacion confidencial, secretos comerciales, etc.).

Fijar la revision periodica para evaluar el cumplimiento, desempefio y los resultados de las herra-
mientas de IA (u otros sistemas) adquiridos y prever su actualizacién tecnologica para mejorar
las funcionalidades y rendimiento del sistema.

Prever sistemas de pago que permitan vincular su abono al cumplimiento de objetivos o rendi-
mientos concretos, especialmente en contratos de larga duracion o con altas exigencias iniciales
de inversion.
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Anexo Ill. Compra publica en el ambito local

La Ley de Contratos del Sector Publico establece un marco normativo comun para todas
las Administraciones publicas, incluidas las entidades locales. Sin embargo, la mayoria se
caracterizan por ser municipios pequefos y de escasa poblacién que enfrentan dificultades
significativas para planificar estratégicamente sus necesidades y acudir a procedimientos
que garanticen una competencia efectiva, debido a la falta de recursos técnicos y humanos
especializados en cuestiones juridicas, econémicas, tecnoldgicas y de gestion'’.

A continuacion, se recogen unas orientaciones generales para hacer frente a estas dificul-
tades:

Recomendaciones

uadro n.° 62. Orientaciones dirigidas a los 6rganos de contratacién
para la compra publica local

/ Reforzar la planificacion estratégica de las necesidades de bienes y servicios segtin las priorida-
des de la entidad local:

/ ldentificar las compras recurrentes, comunes y repetitivas que son susceptibles de racionaliza-
cion (acuerdos marco, sistemas dinamicos) o de canalizar a través de centrales de compras.

/ Sefalizar las compras que presenten mayor complejidad o impacto para la entidad (ej. por su
naturaleza novedosa, por su importe o valor estratégico, por problemas propios del mercado
como la dificultad del cambio de proveedor o escasez de oferta, etc.) para disefiar una estra-
tegia de aprovisionamiento publico que prevenga de dichos riesgos (ej. realizar una consulta
preliminar de mercado, solicitar asesoramiento a otras entidades como a las Diputaciones
provinciales, etc.).

/ Elaborar un plan anual de compras que sirva para dotar de transparencia la actividad contrac-
tual de la entidad (con independencia de su importe) y fomentar la participacion de licitadores
en los procesos.

/ Implementar la contratacién electrénica y la digitalizacién de la informacién para que a través
de gestores electronicos de expedientes se puedan extraer, analizar y supervisar datos de
contratacion en tiempo real, favoreciendo la transparencia, |a trazabilidad y facilitando la toma
de decisiones basada en evidencia, al mismo tiempo que se reducen las cargas de gestién.

/ Realizar labores regulares de seguimiento y de evaluacion del cumplimiento del plan, extrayen-
do, en su caso, conclusiones de mejora para futuras actuaciones.

/ Apostar por la digitalizacion de los expedientes, ya que optimiza en gran medida la supervision
y evaluacién, asi como el cumplimiento de las exigencias de la LCSP, sobre todo en un esce-
nario de escasez de recursos.

27 Guia de integridad en la contratacion puiblica local elaborada por la FEMP (2021).
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/ Maximizar la transparencia y la participacion de operadores:

Centralizar toda la informacion relativa a la actividad contractual de manera accesible y abier-
ta (ej. portal del licitador en la web de la entidad).

' Reforzar la publicacion del plan anual de compras y las respectivas convocatorias de licitacion
(ej., tablones de anuncios municipales, redes sociales, medios locales, administraciones cer-
canas como las Diputaciones provinciales)

/ Promover la participacion de empresas (especialmente, pymes) para favorecer la competen-
cia'®, potenciando la economia local y luchando contra la despoblacidn, a través de medidas
como:

/ Ofrecer servicios de atencion al licitador para su familiarizacién con los procesos y adap-
tacién a los medios electrénicos, con las maximas garantias de transparencia e igualdad
de trato.

! Evitar el establecimiento de requisitos de arraigo territorial con el fin de favorecer directa-
mente a operadores locales. Si se persigue un objetivo de sostenibilidad, siempre es mejor
optar por sistemas objetivos de medicion (como los que afectan a la cuantificacion de la
huella de carbono o la exigencia de ciclos cortos de distribucion) que no se centren en la
localizacién de los potenciales proveedores.

' Implementar medidas de formacion a los operadores para paliar la falta de conocimientos
y de capacidades digitales.

Reforzar la transparencia en la contratacion menor permitiendo la presentacion de ofertas de
cualquier operador interesado o alternativamente, solicitar al menos tres ofertas en la medida
de lo posible.

/ Simplificar los tramites y documentacién requerida:
' Utilizar pliegos-tipo ajustados a cada necesidad.

/ Sustituir el contrato menor para prestaciones recurrentes o previsibles por procedimientos
ordinarios agiles como los abiertos simplificados o supersimplificados y por técnicas de racio-
nalizacion, especialmente sistemas dindmicos de adquisicidn y centrales de compras.

/ Considerar el caracter residual del contrato menor como herramienta para necesidades de
escasa cuantia y duracion temporal.

/ Reforzar la cooperacion y colaboracion entre administraciones publicas:

Establecer redes de colaboracion intermunicipal para intercambiar conocimientos y buenas
practicas (ej. comunidades virtuales).

Explorar la compra conjunta entre entidades locales y la utilizacion de centrales de compras
(propias o por adhesion a las ya establecidas, por ejemplo, por las estatales, autonémicas,
la de las Diputaciones provinciales o las de federaciones de municipios como la FEMP) para
alcanzar economias de escala y de gestidn que redunden en una mayor eficiencia econémica
y administrativa.

% Considerar las recomendaciones para facilitar la participacién de pymes en las licitaciones publi-
cas (anexo | de esta Guia).
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Acudir a las Diputaciones provinciales para recibir asistencia técnico juridico y econdmica en
todas las fases (preparacion, disefio, adjudicacién y ejecucion), asi como para la implantacién
de la contratacion electrénica y digitalizada en todo el proceso.

/" Invertir en profesionalizacion y capacitacion y en medios técnicos:

Considerar como una prioridad de la entidad local profesionalizar las compras publicas, para
garantizar una gestion publica eficiente que implique ahorros presupuestarios y mejor calidad
en los servicios publicos a la ciudadania.

Desarrollar labores de formacion continua a los responsables de compras publicas, por ejem-
plo, a través de las Diputaciones provinciales.

Apoyar y formar en la utilizacién de nuevas tecnologias con el fin de agilizar la gestion y redu-
cir cargas administrativas, al mismo tiempo que se refuerza la trazabilidad y la transparencia
en todas las fases del aprovisionamiento publico.

Conocer y solicitar el asesoramiento por parte de las autoridades de competencia para que la
toma de decisiones de los 6rganos de contratacion se oriente hacia las soluciones mas garan-
tistas de la concurrencia y de la competencia y, en consecuencia, de la eficiencia y prevencién
de practicas colusorias.
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Anexo IV. Listado para verificar el cumplimiento
de las recomendaciones

A continuacion, se realizan unas orientaciones sobre las distintas cuestiones a considerar
en la fase de preparacién y disefio de las licitaciones para promocionar la competencia y
reducir el riesgo de colusion durante la misma.

I. PREPARACION

Identificar la necesidad a satisfacer y conocer el mercado que
proporcionara la solucion

Si

v ¢Se ha determinado la necesidad a cubrir considerando el resultado final deseado
y evitando una definicién excesivamente concreta que excluya soluciones alterna-
tivas viables?

+ ¢Se dispone de informacion sobre las caracteristicas principales de los mercados
relevantes donde se realizara la contratacion?

v ¢Se ha realizado internamente un estudio de mercado para conocer las capa-
cidades del sector privado (soluciones, operadores interesados, precios) y las
principales variables de competencia en el sector? ;se ha complementado con
informacidn de licitaciones publicas y, en su caso, privadas similares?

+ Siresulta de utilidad realizar una consulta preliminar de mercado (CPM) por no
ser suficiente con el estudio de mercado:

v

;se ha maximizado su difusion y facilitado el acceso? el formato y la metodo-
logia empleada ¢favorece la transparencia y la participacion en igualdad de
condiciones? ;se ha evitado el intercambio de informacion entre operadores
y terceros participantes?

;se ha contrastado la informacién recabada? ;se ha maximizado la publici-
dad del informe de resultados y se ha vinculado al expediente de licitacion
que, en su caso, se celebre? ;se han adoptado medidas para garantizar la
confidencialidad de la informacion comercialmente sensible? ¢se ha evitado
publicar las soluciones propuestas (incluido el precio) con laidentidad de los
participantes?

Si finalmente se convoca una licitacion ¢se han tomado medidas para evitar
que los participantes en la CPM tengan una ventaja competitiva injustificada?
¢se ha adaptado el plazo de presentacion de ofertas? ; se han adoptado medi-
das para prevenir el conflicto de interés incluyendo a los agentes que asesoren
en la preparacion y disefio de la CPM y licitacion posterior?
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+ ¢Se ha verificado si existen precedentes de conductas anticompetitivas en el merca-
do al que se dirige la licitacidn, si los potenciales licitadores estan incursos en pro-
hibicion de contratar por falseamiento de la competencia o si las caracteristicas del
mercado facilitan la colusion (predictibilidad, transparencia, productos o servicios
homogéneos, concentracion de la oferta, barreras de entrada, simetrias entre los
operadores)? En caso de detectar posibles acuerdos entre potenciales licitadores
¢ se ha puesto en conocimiento de la autoridad de competencia correspondiente?

v ¢Se han publicado los planes anuales de contratacion (incluidos los expedientes
no sujetos a regulacién armonizada)? ;Se han planificado las licitaciones con di-
versidad de plazos, cantidades y presupuestos para evitar previsibilidad?

v ¢Se han realizado sesiones de formacion a las pymes para familiarizarse con los
procesos de compra publica y aumentar su confianza para concurrir (ej. talleres,
cursos, sistemas abiertos de resolucion rapida de consultas y de informacién)?

Disefio de la licitacién publica que favorezca la concurrencia y la
competencia

Si

No

v ¢Se ha maximizado la difusién de las convocatorias de licitacion mas alla de los
canales obligatorios (e]. publicacion complementaria en redes sociales, revistas
sectoriales)?

v Los pliegos y resto de documentacién contractual ;estan redactados de manera
sencilla, clara, razonable, exhaustiva y comprensible? ;se han aplicado las posi-
bles medidas de simplificacion y de reduccion de cargas y costes para los licita-
dores interesados?

+ El objeto del contrato ;esta definido en términos funcionales o de rendimiento
("qué es lo que se espera”) de manera que exista margen para la innovacion y solu-
ciones distintas (sin centrarse en el “cémo”)?

v Las especificaciones técnicas y otros requisitos ¢son necesarios, relevantes, pro-
porcionados y no discriminatorios? ; se evitan criterios que favorezcan a determi-
nados operadores como referencias a marcas, patentes o formas de produccién?

v En cuanto a las referencias a certificados de calidad ;se prevé expresamente la
admisibilidad de otros equivalentes?

v ¢Se ha dividido en lotes de distinto tamafio el objeto del contrato? ;se ha tenido en
cuenta la estructura del mercado para su disefio, especialmente de la presencia
de pymes? Tanto en caso de dividir en lotes como el contrario ¢se han justificado
suficientemente los motivos?

v Enla medida de lo posible ¢ se ha optado por procedimientos abiertos a la partici-
pacién de todos los proveedores interesados?
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No

En caso de estar justificado un procedimiento que restrinja la participacion ¢se
ha invitado a un nimero suficiente (por encima del minimo legalmente fijado) y
variado de candidatos?

En cuanto a los requisitos de acceso, como la solvencia y clasificacion, adscrip-
cion de medios, prescripciones técnicas ;se ha verificado que son necesarios y
proporcionales al objeto y dimensidn del contrato? Ante la presencia de empresas
de nueva creacion potencialmente interesadas en concurrir ;se han previsto medi-
das flexibilizadoras para acreditar la solvencia?

En lo que se refiere a las pymes, ¢se han tomado medidas para atenuar las limita-
ciones financieras que dificultan su participacion, como la exigencia de garantias
(o, en su caso, establecerlas mediante la retencién del precio del contrato) y prever
la posibilidad de realizar pagos parciales por fases? Igualmente, de cara a fomentar
la su participacion como contratistas principales, ;se recoge la convalidacion de la
experiencia obtenida como subcontratistas a la hora de acreditar su solvencia?

¢Se han determinado los requisitos respetando el principio de neutralidad compe-
titiva (ej. sin crear ventajas a operadores por ser contratistas previos, por localiza-
cion geografica o por su titularidad publica)?

Respecto a la compra tecnoldgica, ¢se han Incluido cldusulas que determinen la
titularidad de los derechos de propiedad intelectual, prioricen la interoperabilidad
entre sistemas y plataformas y prevean un plan de migracion o transferencia tec-
nolégica y de gestién del conocimiento, para minimizar el riesgo de cautividad
tecnoldgica?

¢Se ha evitado divulgar la identidad y ndmero de licitadores, invitados o candida-
tos hasta, por lo menos, la fase de evaluacion de ofertas?

En cuanto a las técnicas de agregacion de la demanda ;se han divido en lotes
los acuerdos marco y contratos centralizados para favorecer la participacion de
pymes? ;ise ha valorado la preferencia por los sistemas dinamicos de adquisicion
frente a los acuerdos marco? ;se ha tenido en cuenta el riesgo de concentracion
de la oferta a medio-largo plazo? Especialmente en el ambito local, ;se han identi-
ficado las compras recurrentes que son susceptibles de racionalizacion (acuerdos
marco, sistemas dindamicos) o de canalizar a través de centrales de compras? ;se
han establecido redes de colaboracion intermunicipal para intercambiar conoci-
mientos y buenas prdcticas y explorar la compra conjunta entre entidades locales
y la utilizacion de centrales de compras?

Con el fin de seleccionar la oferta que mejor represente la relacion calidad-precio
ise han considerado diversos criterios de tipo econdémico y cualitativo objetivos
y facilmente verificables, que generen competencia suficiente entre las ofertas?
imejoran la ejecucion del contrato y estan vinculados a su objeto? ¢su pondera-
cién es acorde a su relevanci a y proporcional a la mejora que introducen en el
contrato? ;se ha optado, en la medida de lo posible, por reglas de valoracion que
primen la objetividad frente a los juicios de valor?
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Vv ¢Se ha previsto un plazo de presentacion de ofertas adecuado en relacion con la
complejidad técnica del contrato?

Vv ¢Se haincluido informacién sobre las posibles consecuencias sancionadoras y de
prohibicion de contratar por ilicitos relacionados con el falseamiento de la compe-
tencia? ¢y sobre la facultad del 6rgano de contratacion para rescindir el contrato
y para reclamar dafios y perjuicios derivados de infracciones de derecho de la
competencia?
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