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En el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, la SALA DE COMPETENCIA, acuerda emitir el siguiente
informe relativo a los “Pliegos que rigen la celebracion del Acuerdo Marco para
la prestacion de los servicios de compra de espacios en medios de
comunicacién y demas soportes publicitarios, necesarios para la difusion de
las campanfas de publicidad institucional”:

. ANTECEDENTES

Con fecha 24 de abril de 2017 tuvo entrada en esta Comisién, remitida por la
Direccion General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion del
Ministerio de Hacienda y Funcidén Publica, la documentacion para la celebracion
de un Acuerdo Marco para la prestacion de los servicios de compra de espacios
en medios de comunicacion y demas soportes publicitarios, integrada por los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), los Pliegos de
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Prescripciones Técnicas (PPT) asi como una breve memoria. En este informe
se analizan las implicaciones de los mismos desde el punto de vista de la
competencia efectiva en los mercados y la regulacion econémica eficiente.

Estos pliegos, remitidos por la Direccion General de Racionalizacion y
Centralizacion de la Contratacion (DGRCC, MINHFP), forman parte de la
iniciativa impulsada por el Informe CORA! consistente en aumentar la
racionalizacion de la contratacion publica en la Administracion General del
Estado (AGE) con el objeto de lograr una mayor homogeneizacion de los niveles
de calidad de los bienes y servicios demandados y conseguir ahorros
significativos del gasto publico. La CNMC viene realizando informes sobre
borradores de Pliegos que responden a dicha iniciativa impulsada por el MINHFP
en los que ha analizado su impacto desde la 6ptica indicada?.

Con fecha 27 de noviembre de 2014 entr6 en vigor el Acuerdo Marco 50/2014,
para la adopcién de tipo del servicio de compra de espacios en medios de
comunicacion y demas soportes publicitarios, destinados a la materializacion de
las campafias de publicidad institucional, con una duracion inicial de dos afios,
prorrogable por periodos no superiores a 6 meses, hasta un total de 18 meses.
En virtud de dichas prérrogas, el AM actual se encuentra vigente hasta el 26 de
mayo de 2017.

1 Informe ejecutivo de la Comisién para la Reforma de las AAPP (CORA) pag. 1982y ss.
2 Sirvan como ejemplo los siguientes Informes de la CNMC:

INF/CNMC/0088/16 Informe pliegos del acuerdo marco de equipos audiovisuales;
INF/CNMC/0018/16 Informe pliegos del acuerdo marco de suministro de mobiliario;
INF/CNMC/008/16 Informe sobre los Pliegos del Acuerdo Marco para la adopcién de tipo de los
suministros de material de oficina no inventariable; INF/CNMC/004/15 Informe sobre los Pliegos
que rigen la celebraciéon del acuerdo marco para los servicios de desarrollo de sistemas de
administraciéon _electrénica, Informe INF/DP/001/14 sobre los pliegos de contratacion
administrativa y de prescripciones técnicas que rigen la celebracion del acuerdo marco para la
adopcion de tipo de los suministros de combustibles de automocién, Informe INF/DP/0002/14
sobre los pliegos del acuerdo marco para el suministro de vehiculos turismo, Informe
INF/DP/0003/14 sobre los pliegos del acuerdo marco para la compra de espacios en medios de
comunicacion y demas soportes publicitarios, Informe INF/DP/0013/14 sobre los pliegos gue
rigen la celebracion del Acuerdo Marco para la adopcién de tipo de los suministros de mobiliario
general v especializado, Informe INF/DP/0017/14 sobre los Pliegos que rigen la celebracion del
Acuerdo Marco para la adopcién de tipo del suministro de energia eléctrica, Informe
INF/DP/0018/14 sobre los pliegos que rigen la celebraciéon del acuerdo marco para la adopcién
de tipo de los suministros de equipos audiovisuales, INF/CNMC/091/16 Informe sobre los Pliegos
del Acuerdo Marco para la adopcion de tipo de los suministros de ordenadores de mesa,
ordenadores portatiles y monitores, e INF/CNMC/154/16, Informe sobre el Borrador de Pliegos
Reguladores del Acuerdo Marco para el suministro de Vehiculos Industriales Comerciales.

INFC/096/17 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 4 de 22
C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://contratacioncentralizada.gob.es/ficha-am/-/journal_content/XXA1X8YVROqE?_56_INSTANCE_XXA1X8YVROqE_articleId=15859&_56_INSTANCE_XXA1X8YVROqE_groupId=11614
http://www.seap.minhap.es/dms/es/web/areas/reforma_aapp/INFORME-LIBRO/INFORME%20LIBRO.PDF
https://www.cnmc.es/node/353509
https://www.cnmc.es/node/334994
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2016/Promocion/Informe%20AM%20material%20oficina%20no%20inventariable.pdf
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2016/Promocion/Informe%20AM%20material%20oficina%20no%20inventariable.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2016/Promocion/201601_INF_CNMC_004_15.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2016/Promocion/201601_INF_CNMC_004_15.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2016/Promocion/201601_INF_CNMC_004_15.pdf
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/140122%20INF_DP_001_14%20Pliegos%20contrato%20combustible.pdf
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/140122%20INF_DP_001_14%20Pliegos%20contrato%20combustible.pdf
https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/140122%20INF_DP_001_14%20Pliegos%20contrato%20combustible.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2014/PROMOCION/140317%20INF_DP_0002_14%20Pliegos%20acuerdo%20marco%20veh%C3%ADculos%20turismo_PUBLICAR.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2014/PROMOCION/140317%20INF_DP_0002_14%20Pliegos%20acuerdo%20marco%20veh%C3%ADculos%20turismo_PUBLICAR.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2014/PROMOCION/140428_%20INF_DP_0003_14_Acuerdo%20Marco%20publicidad%20institucional.pdf
http://cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2014/PROMOCION/140428_%20INF_DP_0003_14_Acuerdo%20Marco%20publicidad%20institucional.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/201408_INF_DP_0013_14.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/201408_INF_DP_0013_14.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/201408_INF_DP_0013_14.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2015/INF_DP_0017_14_Pliegos_suministro_energia.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2015/INF_DP_0017_14_Pliegos_suministro_energia.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/20141121_INF_DP_0018_14%20Inf_aud.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/20141121_INF_DP_0018_14%20Inf_aud.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_sobre_normativa/2014/20141121_INF_DP_0018_14%20Inf_aud.pdf
https://www.cnmc.es/node/355243
https://www.cnmc.es/node/355243
https://www.cnmc.es/node/355243
https://www.cnmc.es/node/353798
https://www.cnmc.es/node/353798

_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Esta autoridad ya tuvo ocasién de analizar el AM precedente —y aun
vigente-, con lo que existe un informe previo de la CNMC3 con este mismo
objeto.

Las campafias de publicidad y comunicacion institucional promovidas o
contratadas por la Administracion General del Estado y demas entidades
integrantes del sector publico estatal se encuentran reguladas en la Ley 29/2005,
de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional. EI AM se
presenta a si mismo como la herramienta 6ptima para contratar la realizacién de
las tareas necesarias para la difusion de parte esencial* de las camparias de
publicidad institucional en el seno de la AGE, que se aprueban por el Gobierno
al comienzo de cada afio. Para ello se utilizan las agencias de medios, cuya
funcidn consiste en asegurarse de que el mensaje publicitario llegue a la
audiencia adecuada, en el lugar y momento apropiados, y al menor coste posible
para el anunciante.

Finalmente, es preciso sefalar la importancia que cobra el analisis de la
documentacion remitida, teniendo en cuenta ademés la singularidad del
mercado de referencia, ya que la CNMC ha incoado expediente
sancionador en este sector por posibles practicas restrictivas de la
competencia, consistentes en acuerdos o practicas concertadas entre las
empresas para el reparto, la fijacion de precios u otras condiciones comerciales,
precisamente en el marco de las licitaciones de contratos basados en el Acuerdo
Marco para la materializacion de las camparfias de publicidad institucional de la
AGE (AM 50/2014)°. Todo ello sin perjuicio de que el expediente no haya sido
todavia finalizado.

[I. CONTENIDO

Por lo que se refiere al PCAP, que vertebra el contenido fundamental de la
licitacién, comprende 18 clausulas y 5 anexos.

Las clausulas estan referidas (i) al objeto del contrato, (ii) los destinatarios, (iii)
el 6rgano de contratacion, (iv) la naturaleza del AM, su régimen juridico y
documentos contractuales, (v) el plazo de duracion, (vi) el valor estimado del
contrato, (vii) las condiciones de aptitud para contratar con el sector publico, (viii)
el procedimiento de celebracién del AM, (ix) el contenido y la presentacién de
las proposiciones, (X) los criterios de adjudicacion, (xi) la calificacion y valoracion

3 INF/DP/0003/14 Informe sobre los pliegos del acuerdo marco para la compra de espacios en
medios de comunicacién y demas soportes publicitarios:
https://www.cnmc.es/expedientes/infdp000314

4 En efecto, como sefiala la memoria, las campafias de caracter industrial, comercial o mercantil
que desarrolle la AGE no estan sujetas al AM. En este sentido, es comdn encontrar contratos de
la misma naturaleza en Madrid, o Catalufia, si bien en estos se ha optado por la divisién en lotes
del objeto del contrato, aunque el procedimiento guarda grandes similitudes con el AM 50/2014.
5 https://www.cnmc.es/node/232127
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de las proposiciones, (xii) la adjudicacién del AM, (xiii) su formalizacién, (xiv) la
ejecucion y el 6rgano responsable del AM, (xv) la resolucion, (xvi) los contratos
basados en el AM, (xvii) los derechos y las obligaciones de las partes y, por
altimo, (xviii) las prerrogativas de la Administracion, el régimen de invalidez y de
recursos y la jurisdiccidon competente.

Los Anexos contienen: (i) La declaracion responsable aceptando la
comunicacion por medios electrénicos, (i) La declaracién responsable de no
estar incurso en ninguna de las prohibiciones de contratar que establece el
articulo 60 del TRLCSP, (iii) La relacion de servicios efectuados en los ultimos
cinco afos y la declaracion responsable de servicios efectuados a entidades
privadas en ese periodo, (iv) El software de presentacion de ofertas (PROTEO)
y (iv) Los criterios de adjudicacion y férmulas de valoracion.

El PPT se estructura en cinco apartados. En el primero se recoge el objeto del
AM, del que estan excluidos los servicios de creatividad asi como la evaluacion
de la eficacia y resultados de las campafias. En el segundo se describen los
servicios del AM. En el apartado tercero, y en relacién con una de ellas, la de la
compra de los espacios publicitarios, se especifican los medios publicitarios
previstos (television, medios gréficos, radio, internet, publicidad exterior y cines)
asi como los requisitos que deben reunir y a los que deben sujetarse los
licitadores. Los apartados cuarto y quinto se refieren a otras condiciones y
requisitos (idiomas a emplear o imagen institucional, entre otros) y al desarrollo
y ejecucion del AM. En este ultimo apartado, se recoge el contenido minimo de
la estrategia de comunicacion, el contenido de la memoria de cada campafia o
los procedimientos de seguimiento de las campafas.

Finalmente, el PCAP y el PPT se acompafian de una memoria justificativa, de
caracter muy sucinto, que cubre los antecedentes, la situacién actual del AM y
las necesidades a satisfacer del nuevo asi como su objeto.

A continuacion, se resumen las principales caracteristicas de la licitacion:

A) Ambito objetivo: el objeto del AM estéa integrado por la prestacion de servicios
de compra de espacios y medios de comunicacion y demas soportes
publicitarios necesarios para la difusion de campafias de publicidad
institucional que se realicen en la AGE.

B) Prestaciones incluidas en el objeto: las prestaciones que incluye el objeto del
contrato se sefialan en el PCAP y se desarrollan en el PPT son:

= La estrategia y planificacion de la compra de espacios en medios de
comunicacion y demas soportes publicitarios para las camparfas de
publicidad institucional.

= La adaptacion de la creatividad necesaria para la completa difusion de
las campanias institucionales.
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F)

= La contratacion de los espacios publicitarios, a través de la
intermediacion y la contratacion de los espacios publicitarios segun la
planificacion previa.

= Las acciones que potencien los objetivos de las campafias de
publicidad.

= El asesoramiento y apoyo técnico necesarios para el desarrollo de las
campanas.

= El seguimiento y control de la ejecucion de las campanas.

= La realizacion de una memoria detallada a la finalizacion de la
campainia, incluyendo resultados cuantitativos y cualitativos.

» La puesta a disposicion a la Administracion de los informes técnicos,
herramientas de andlisis, planificacion y resultados de las campanas.

Ademas, se especifican los soportes y espacios publicitarios, que son la
television, los medios gréficos, la radio, internet, la publicidad exterior y el cine.

C) Contratos basados: el AM se celebrara con un maximo de 10 empresas, a
las que se convocard a una nueva licitacion para la adjudicacién de los
contratos basados.

D) Duracion: la duracion del AM sera de dos afios, con posibilidad de prérrogas
hasta alcanzar un plazo maximo de 3 afos.

E) Valor estimado: el valor estimado, excluido el IVA, del conjunto de contratos
contemplados durante la duracion total del AM asciende a 77.000.000 de
euros.

Criterios de valoracion: los criterios a evaluar responderan en gran medida al

coste del servicio (precio y descuento). Vienen especificados en el PCAP, por lo

gue se refiere a los contratos basados (paginasl18 a 21, clausula XVI), y en su

Anexo V, por lo que se refiere al AM con caracter general.

En el Anexo V figuran las formulas de valoracién comunes a todos los criterios.

Para las ofertas que deban presentarse en porcentaje de descuento, la formula
aplicable® sera:

n=x(5.0)
i =
Oméx
Para las ofertas que deban presentarse en precio, la formula aplicable’ sera:
Oméx - Oi )

Oméx - Omin

PL=X<

6 Pi = Puntuacidn de la oferta a valorar; X = Puntuacion asignada; Oi = Porcentaje de descuento
a valorar y Omax= Porcentaje de descuento mas alto ofertado

7 Pi = Puntuacion de la oferta a valorar; X = Puntuacion asignada; Oi = Oferta a valorar (IVA
excluido); Oméx = Oferta mas alta ofertada (IVA excluido); Omin = Oferta méas baja ofertada (IVA
excluido)
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Por otro lado, los criterios expuestos en el Anexo V se desagregan por medios
(television, medios graficos, radio, internet, publicidad exterior y cine), puntuados
sobre 100 con base en subcriterios también especificados en dicho Anexo.

Por lo que se refiere a los criterios de evaluacion de los contratos basados, se
proponen ciertas lineas de evaluacion, que seran especificadas en las
licitaciones ulteriores de dichos contratos. Dentro de estos, los criterios se
subdividen en evaluables mediante formulas (precios y porcentajes de
descuento, mejoras en las condiciones minimas exigidas en el AM, estrategias
de difusion de campafias on line, acciones publicitarias de potencien la
consecucidn de objetivos con coste econdmico para la Administracion) y en no
evaluables mediante formulas (que incluyen parametros como la estrategia de
comunicacién para alcanzar objetivos prefijados, la estrategia de asesoramiento
y apoyo técnico y la oferta de acciones publicitarias que potencien la
consecucion de objetivos).

[I.OBSERVACIONES
[1l.1 Valoracion general

La promocion, supervision y defensa de un aprovisionamiento publico méas
eficiente y respetuoso de la libre competencia constituye una de las principales
areas de interés de las autoridades de competencia, y es de hecho una prioridad
estratégica de la CNMC?8.

La creciente atencion sobre la contratacion publica se fundamenta en la asuncién
—justificada- de que la introduccion y salvaguarda de la libre competencia en los
procedimientos de contratacion constituye el principal instrumento de
racionalidad econémica para optimizar la asignacion de los fondos publicos —
escasos Y limitados-. Si la competencia en el aprovisionamiento es deficitaria,
por el diseiio de los pliegos, por los incentivos y el comportamiento de los
oferentes o por otras causas, invariablemente se produce una pérdida de
eficiencia econdémica que conlleva un desaprovechamiento econémico de los
recursos publicos, en perjuicio de los ciudadanos, empresas y de las propias
Administraciones Publicas.

Ademas de por su racionalidad economica y su coherencia con principios de
buena gestion publica, la eficiente utilizacion de los fondos publicos y el principio

8 Los planes de actuacién de la CNMC para 2017 (como en afios anteriores) otorgan especial
protagonismo a la contratacion publica. Este Gltimo, ademas de las acciones concretas previstas,
recoge como area prioritaria de actuacion la “intensificacion de la interlocucién con las
Administraciones Publicas para promover los principios de la regulacion econémica eficiente y
prevenir distorsiones en los mercados”, a través de entre otros instrumentos, la realizacién de
informes sobre aprovisionamiento publico. .
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de libre competencia se encuentran recogidos expresamente en el Derecho
positivo: en la normativa de contratacion publica, de la UE® y estatal'®, no sélo
como principio sino como mandato expreso del legislador, y en la normativa
general y econdémica financiera que rige la actuacion de las AAPP.

La CNMC valora, a la luz de su doctrina en la materia, de forma positiva las
medidas encaminadas a lograr mayores cotas de eficiencia, si bien recuerda que
ello debe efectuarse sin menoscabo de los principios garantes de una
competencia efectival?, entre otros: i) facilitar la libertad de acceso a la licitacion,
i) evitar la discriminacién entre operadores, iii) minimizar los riesgos dindmicos
de reduccion del numero de operadores que podria reducir la tension competitiva
en futuras licitaciones y iv) minimizar el riesgo de comportamientos ilicitos, de
caracter colusorio.

En un caso como el presente, caracterizado por un mercado en el que operan
una serie de grupos de escala internacional, a los que pertenecen diversos
operadores vinculados, y otra serie de operadores “independientes” de los
anteriores, pero con los que podria existir también vinculacion, se ha de ser
especialmente cauteloso en el momento del disefio de este tipo de contratos. Si
a esto se afiade un alto grado de concentracion empresarial en diferentes
medios de comunicacién, la entidad del problema se agrava si se introducen
ciertas medidas (por ejemplo, la limitacion del n° de operadores en acceder al
AM). Existen riesgos ciertos de que, por un lado, la concurrencia real y efectiva
de operadores no permita una competencia ex post todo lo amplia que seria
posible y, por otro, los incentivos a la coordinacion de los operadores se pueden
estar incrementado significativamente.

Ante esta situacion, cabe realizar algunas consideraciones generales, sin
perjuicio de las que se realizaran después particularmente:

En primer lugar, se recomienda la apertura del AM a todos los licitadores
posibles. En caso de mantener un numero maximo, éste deberd ser lo
suficientemente amplio como para garantizar el acceso a un numero significativo
de entidades que no presenten vinculacion entre si, lo que dificulta de inicio los

9 En lo referente a la competencia, segun la parte expositiva de las Directivas sobre contratacion
publica, su finalidad es la de “asegurar que la contratacion publica se abra a la competencia”:
“La adjudicacion de contratos publicos por las autoridades de los Estados miembros o en su
nombre ha de respetar los principios del Tratado... para los contratos publicos por encima de
determinado valor, deben elaborarse disposiciones que coordinen los procedimientos de
contratacidn nacionales a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la
contratacidn publica se abra a la competencia” (Considerando 1 de la Directiva 2014/24/UE).

0E] art. 1 TRLCSP (y de forma practicamente idéntica en el APLCSP) prevé ‘“la eficiente
utilizacién de los fondos publicos mediante la salvaguarda de la libre competencia”. En art. 22.2,
“Los entes, organismos y entidades del sector publico velaran por la eficiencia y el mantenimiento
de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de contratacion publica”.

11 Recogidas en la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia.
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incentivos de coordinacion. Ademas, esta limitacion del nUmero de participantes
en un AM no se encuentra impuesta ni en la Directiva 2014/24/UE (articulo 33)
ni en la LCSP (articulo 196), sino que se ha incluido en el PCAP por decisién
propia, y supone una renuncia a mayor eficiencia que debe replantearse.

En segundo lugar, se valora positivamente que los licitadores deban preparar y
presentar obligatoriamente sus ofertas de forma telemética a través de la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico, en coherencia con las
recomendaciones mas recurrentes de la CNMC ala DGRCC. Con ello se permite
a los licitadores un proceso mas agil y econémico. Este impulso debe reforzar la
informatizacion de los datos incluidos en los expedientes, permitiendo la
explotacion y andlisis estadistico para la busqueda de soluciones mas eficientes
en cuanto al disefio de las licitaciones asi como a la persecucion de posibles
conductas anticompetitivas.

[11.2 Observaciones particulares
[11.2.1. Utilizacion de la figura del Acuerdo Marco

Esta autoridad viene mostrando una clara preferencia por los Sistemas
Dinamicos de Contratacion (SDC) frente a la figura de los AM*? por un motivo
fundamental: el SDC evita el cierre de mercado que produce un AM ya que se
mantiene abierto tras su adjudicacién a potenciales nuevos entrantes, tanto
desde el lado de la oferta’®, como, en el caso de que se gestione mediante una
central de compras, desde el lado de la demanda's. A este respecto, cabe
realizar estas reflexiones:

i) La figura del SDC mantiene las ganancias en eficiencia derivadas de la
contratacion centralizada al tiempo que el riesgo de impacto en la
competencia es sustancialmente menor que en los AM, reforzando la
eficiencia del sistema. Esta argumentacion no es una posicion aislada de la

12 Desde la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de la extinta CNC en 2010, en
los diversos Informes sobre pliegos de AM (por citar alguno de ellos, el INF/CNMC/091/16
Informe sobre los pliegos que rigen la celebracién del Acuerdo Marco para el suministro de
ordenadores de mesa, ordenadores portatiles y monitores) o en el Informe sobre el
Anteproyecto de la LCSP (pagel suministro de ordenadores de mesa, ordenadores portéatiles
y monitores o en el IPN/CNMC/010/15 informe sobre el Anteproyecto de LCSP (pags.54 a
60).

13 Articulo 34.1 de la Directiva 2014/24/UE.

14 Articulo 37.1, 2° parrafo de la Directiva 2014/24/UE: “Cuando un sistema dindmico de
adquisicién administrado por una central de compras pueda ser utilizado por otros poderes
adjudicadores, ello se hara constar en la convocatoria de licitacién en la que se establezca el
sistema dinamico de adquisicion”.
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CNMC sino que la Comision Europea® y la doctrina mantienen y ahondan
en la misma. Ademas, los riesgos de colusién (bid rigging) en un SDC son
mucho menores: por el nimero elevado —ilimitado en principio- de licitadores
y por las ventajas que proporciona la tramitacion electrénica, como
argumenta la propia OCDE?.

i) No se obvian las cargas y costes de gestion que puede suponer la
implantacion de un SDC. Ahora bien, para afirmar que el coste que supondria
(a la Administracion) excede los beneficios de las ganancias para el conjunto
de la sociedad (en eficiencia y competencia) conviene aportar alguna
cuantificacion o evidencia. Existen multiples herramientas para valorar
cargas administrativas y tras la valoracion, realizar, en su caso, un analisis
de coste beneficio. Cabe aclarar que esta Comisién entiende eficiencia no
s6lo como menor coste monetario, sino como la consecuciéon de idénticos
resultados con menores medios. Es decir, se considera que no haya
menoscabo —antes al contrario- en la calidad, continuidad, variedad e
innovacion de las prestaciones y de los servicios.

i) La implantacion de la contratacion electronica, ademas de conllevar
significativas ganancias de eficiencial’, como ha apuntado la CNMC en
numerosas ocasiones, encuentra claro fundamento en las Directivas
europeas de contratacion (en particular en lo referente a las centrales de
compras, véase nota al pie n° 15) lo que facilitara la implantacién de los SDC.

iv) Finalmente, deben resaltarse los cambios introducidos en las Directivas UE
de contratacién'® a este respecto, que limitarian los efectos negativos
alegados, facilitando la implantacion de estos tipos de agregacién de la
demanda.

En conclusién, la CNMC recomienda:

» Realizar un analisis de coste-beneficio de la implantacion de un SDC en
cada caso concreto.

15 Puede verse al respecto el considerando 63 de la Directiva 2014/24. De manera mas concreta,
en la “Evaluacion de impacto de la propuesta de Directiva de Contratacién en los sectores
excluidos COM(2011) 896 final} {SEC(2011) 1586 final}. Pag 80: “Aggregation also intensifies
the risks of weakening competition (e.g. reissuing consecutive frameworks might favour larger
incumbents). To remedy the above, tools such as the Dynamic Purchasing Systems (hereafter:
DPS) could be used, offering an alternative that combines the benefits of aggregation with open
competition between suppliers.”

16 OECD, Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement. Helping Governments to
Obtain Best Value for Money (2009)

17 Ademas de ganancias en transparencia y potencial control que de las mismas también se
derivan.

18 | a Directiva 2014/24/UE ha eliminado la necesidad de que los licitadores presenten ofertas
indicativas.
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»= Adoptar un enfoque de la contratacion publica que mas que centrarse en
las cargas de gestion se oriente de forma clara a los operadores y a los
beneficios -en términos dinamicos para el consumidor- de la competencia
efectiva entre aquellos.

» Recabar la colaboracién de la CNMC para poner en marcha actuaciones
que permitan la obtencién de los datos para un analisis en profundidad de
las eficiencias econdmicas obtenidas.

» Facilitar la informacion precisa para poder vigilar la evolucién de la tension
competitiva y el grado de concentracion de la oferta.

[11.2.2 Consideraciones previas sobre el mercado

Para lograr una contratacion eficiente y competitiva es fundamental un
conocimiento previo del mercado en el que se inserta la licitacion®®. El
conocimiento de las caracteristicas tanto de la oferta como de la propia demanda
(presente y pasada), conllevaré entre otras cuestiones mejoras en la definicion
del objeto de la licitacién y del ajuste del presupuesto base de licitacion,
minimizando los posibles errores de planificacion.

En relacion con el AM objeto de informe, a pesar de acompafar a los pliegos
una memoria, no puede valorarse la racionalidad de las decisiones tomadas en
funcion de los resultados del AM anterior, ya que no se contiene ninguna
referencia al mercado afectado que pueda ayudar en dicha comprension.

En este sentido, se recomienda incluir en la memoria la informacién utilizada por
el érgano proponente que sirva de base para la justificacion de las decisiones
por éste tomadas, maxime cuando existe un AM previo de la misma naturaleza
gue permite realizar una comparativa sobre la ejecucién del contrato antes y
después de la aplicacion del AM y medir asi la eficacia de la contrataciéon
centralizada y valorar las decisiones tomadas (eleccién de un nimero maximo
de participantes en el AM, cambios sustanciales en la metodologia de
evaluacion, aumento de la solvencia econémica, entre otras).

19 No en vano han sido numerosas las autoridades publicas que han puesto de manifiesto la
importancia de esta fase del proceso de licitacion. Entre otras: Comision Europea 2015:
Contratacién publica Guia practica, Comision Europea, 2015). Una planificacion adecuada
minimizaria el riesgo de que surja la necesidad de introducir modificaciones o variaciones
contractuales. Los errores frecuentes de mayor gravedad (y posiblemente los mas costosos)
cometidos en los contratos surgen de una planificacion inadecuada; Guia de contratacion publica
y Competencia (CNC, 2011); Interesa la normativa de contratacion publica Mexicana que impone
como fase previa al inicio de los procedimientos de contratacion que los 6rganos convocantes
realicen una investigacion de mercado de la cual se desprendan las condiciones que imperan en
el mismo, respecto del bien, arrendamiento o servicio objeto de la contratacion, a efecto de
buscar las mejores condiciones para el Estado. Recomendaciones para promover la
competencia y libre concurrencia en la contratacién publica (COFECE, México 2015).
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De obligada mencién es la incorporacion a la memoria al menos de las
principales cifras que caracterizan al AM vigente, mas alla de indicar muy
someramente el nimero de contratos basados firmados, que se elevan a 26, 19
en 2015, 6 en 2016 y 1 en 2017, ademas de los siguientes datos que se
considera permitirian un analisis mas profundo del mercado afectado. En
particular, son de interés:

= Elvalor del contrato medio adjudicado por CPV, que permitiria entre otros
extremos, analizar mejor el grado de ajuste de la solvencia.

= El grado de concentracion tanto de la oferta como de la demanda, esto
es, el porcentaje de contratos -en numero y cantidad- que acumulan los
principales adjudicadores, asi como el porcentaje de contratos que
acumulan las principales empresas adjudicatarias.

= La diferencia media entre el presupuesto estimado inicialmente de los
contratos y el finalmente adjudicado por CPV, lo que permitiria estimar las
bondades de esta técnica de racionalizacion de la contratacion frente a la
no utilizacion del AM.

= Por ultimo, seria de utilidad que la memoria incluyese la comparacion
entre el AM vigente y el proyectado, asi como los cédigos CNAE
implicados de forma que se agilizase la busqueda de dicha informacion
por parte de esta Comision.

Desde esta autoridad se ha realizado un aproximacién al mercado a través de
una doble fuente: datos extraidos directamente de fuentes publicas tales como
INE, Eurostat, o webs oficiales, complementados con datos obtenidos por esta
Comisién a través de la utilizacidon de sus propios programas de tratamiento de
datos publicos (fundamentalmente de la Plataforma de Contratos del Sector
Publico, de la Direccion General de Racionalizacion y Centralizacién de la
Contratacién y del Portal de Transparencia).

Los servicios de compra de espacios en medios de comunicacién y demas
soportes publicitarios son una demanda recurrente de todas las
Administraciones publicas, para la difusién de las camparfias de publicidad
institucional, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 29/2005, de 29 de
diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional y el Real Decreto
947/2006, de 28 de agosto, por el que se regula la Comisién de publicidad y
comunicacion institucional y la elaboracion del Plan anual de publicidad y
comunicacion de la Administracion General del Estado.

La clasificacion de servicios que utiliza la Plataforma de Contratacion del
Estado es la 79341200-8 Servicios de gestidén publicitaria. Nos encontramos
ante un mercado singular, en el que existe un numero limitado de grandes
empresas (holdings de comunicacion mundial) y otras consideradas como
independientes o que forman grupos internacionales independientes. Por ultimo,
hay que destacar que se trata de un mercado de intermediacién, en el que las
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empresas o0 agencias de gestion no son las que fijan los precios finales de los
servicios mas relevantes objeto de este AM.

Se observa, por ejemplo, que, derivados del Acuerdo Marco vigente, se habrian
realizado, hasta 2017, 26 contratos basados por un importe de 42.037.277
euros. Desde el lado de la oferta, de acuerdo con la Plataforma de Contratacion,
5 empresas habrian entrado inicialmente en el AM (recordemos que los
propios pliegos habian establecido un maximo de 5 participantes en el AM),
aunque posteriores vicisitudes hubieran reducido el nUmero de empresas
clasificadas en el AM a 3. Asimismo, el tratamiento de los datos muestra que
la empresa que mas contratos ostenta tiene el 46,1% del total (un 25% en
términos de cuantia), denotando un alto grado de concentracion. Es llamativo
no obstante que la empresa presente en solo seis contratos basados (23,0% del
total) es la que ha realizado los contratos mas cuantiosos (55,7% en términos de
cuantia).

De los 26 contratos basados, 19 de ellos no superan la cuantia de 600.000 euros,
con un valor medio, entre todos ellos, de 222.939,06 euros. De entre estos,
destacan los contratos basados con valor inferior a 200.000 euros, que son la
mitad de estos 19. Sumando el conjunto de contratos basados, la media del valor
del contrato, y teniendo en cuenta no obstante la disparidad de cuantia de los
mismos (lo cual no permite, quizés, extraer demasiadas conclusiones), asciende
a 1.616.818, 35 euros. Estas disparidades podrian aconsejar una revision de los
contratos basados para la mejor adecuacion a la realidad de la licitacion
desarrollada.

Desde el lado de la demanda, se analiza el grado de concentracion de los
organos de contratacion, y se observa que tanto la Agencia Tributaria (con dos
contratos cuyo valor asciende a mas de 13 millones de euros), la Direccion
General de Trafico, asi como el Ministerio del Interior, son los 6rganos que mas
contrataciones aglutinan, con contrataciones basadas en el AM por valor de mas
de 26 millones de euros (un 62,6% del total).

Los anteriores resultados fueron puestos en comparacion con aquellas
licitaciones desarrolladas para los mismos CPV pero en este caso al margen del
AM. De este modo, se observa que desde 2014 se habrian desarrollado en
Esparia 83 licitaciones diferentes?°, por un valor superior a 42 millones de euros,
en las que han sido adjudicatarias 34 empresas diferentes.

En definitiva, estas cuestiones se ponen de manifiesto para entender algunas de
las recomendaciones emitidas en este informe a la hora de ponderar las ventajas
e inconvenientes del recurso a esta figura desde el punto de vista de la
regulacion eficiente y la promocion de la competencia.

20 |icitaciones y lotes de licitaciones con el CPV de la misma naturaleza que aparece en el PCAP,
esto es 79341200-8 Servicios de gestion publicitaria.
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111.2.3 Duracioén del Acuerdo Marco

Segun la Clausula V del PCAP, se ha establecido un plazo de duracion inicial de
dos afos, ademas de incluir la posibilidad de recurrir a prérroga por plazo no
superior al de un afio mas, incluidas todas las prérrogas.

Ya se ha manifestado en otros informes esta CNMC que la propia naturaleza del
AM supone el cierre del mercado durante su vigencia, sacrificando de algun
modo la competencia, y que, por ende, la duracion inicial del AM y, sobre todo,
la utilizacion del recurso a la prérroga deben ser interpretadas de forma
restrictiva por el 6rgano de contratacion, a la luz de los principios de
necesidad, proporcionalidad y minima restriccion.

Mas alla de la duracion total del AM, sobre la cual la CNMC no se pronuncia
negativamente, ya que se ha reducido a un afio el periodo posible de prérroga,
resulta de interés evaluar la duracién de facto que el mismo pudiera tener a
través de la extension por los contratos basados en el mismo. Tal y como consta
en los PCAP, clausula V, “mediante resolucion de la DGRCC se determinara la
fecha limite para iniciar expedientes de contratacion basados en este acuerdo
marco”. Se recomienda evitar que los contratos derivados puedan extenderse
mas alla de la finalizacién del AM y sus prérrogas. En su defecto, se aconseja
gue el érgano proponente pondere cuidadosamente la eleccion de aquella fecha,
de modo que la duracién del AM pudiera quedar ampliada de facto de manera
artificial y desproporcionada mas alla de los dos afos prefijados por los pliegos.

[11.2.4 Fijacién del nimero maximo de empresas participantes en el AM

En la Clausula IX del PCAP se dispone que el nimero de empresas
adjudicatarias a seleccionar es de 10.

Se echa en falta, en la memoria, la motivacién de la seleccién de esa cifra, dado
qgue en el AM anterior el nimero maximo de participantes del AM era de 5, toda
vez que, como consta en la plataforma de contratacion del Estado, el numero de
ofertas recibidas fue 23.

El aumento del nimero de posibles empresas vinculadas al AM debe valorarse
positivamente, sobre todo en términos relativos, si se tiene en cuenta el avance
de un AM a otro. Ahora bien, a la vista de los datos disponibles del AM, y
conociendo que quedaron fuera del AM 18 empresas ya en la otra licitaciéon, no
llega a entenderse la imposicion de ese numero maximo de empresas a
seleccionar en el AM, que sigue siendo muy inferior al nimero previsto de ofertas
presentadas.

Esta limitacion, por una parte, podria facilitar la coordinacién o la colusion entre
los oferentes, ya que son escasos, y por otro lado, estaria influyendo en el
acceso al AM de una menor variedad de operadores, sumandose a las
particularidades propias del AM, a las que ya se ha aludido (cierre del mercado
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durante un periodo determinado de tiempo en el que sélo se contrata dentro del
circuito cerrado del mismo).

El 6rgano proponente deberia valorar si limitar a diez el numero de licitadores
seleccionados puede resultar restrictivo teniendo en cuenta el valor estimado del
AM y un cierre del mercado que podria extenderse durante variosafios contando
las prorrogas y la finalizacion de los contratos basados. Y deberia hacerlo
teniendo en mente los datos de ejecucion del actual AM y la problemética
derivada del mismo.

En este sentido, es conocida la postura de esta autoridad a favor de no limitar
los adjudicatarios del AM y por ello restringir innecesariamente la concurrencia,
de forma que se puedan maximizar las posibles eficiencias conseguidas como
consecuencia de un mayor numero de licitadores.

Pero si se decide mantener la limitacion prevista a diez adjudicatarios como
maximo, sin perjuicio de ser consciente de las garantias?® que ofrece la
normativa y jurisprudencia aplicables a las ofertas de empresas pertenecientes
al mismo grupo empresarial o vinculadas entre si, teniendo en cuenta la
problemética comentada en este mercado en los afios anteriores, se
recomienda:

= Identificar a los licitadores provenientes del mismo grupo empresarial a
partir de la exigencia de informacion contenida en los Pliegos al respecto.

= Hacer flexible el nimero maximo de adjudicatarios del AM, de forma que
si entre los seleccionados existieran una o varias ofertas vinculadas entre
si, se compute el conjunto de empresas gque presenten ofertas vinculadas
al mismo grupo como una sola oferta.

= Ampliar el nimero de adjudicatarios a otros potenciales oferentes hasta
completar al menos un minimo de diez ofertas sin vinculacién entre si.

21 En el sentido de impedir la exclusion de este tipo de ofertas por el simple hecho de contar con
esta caracteristica. Para el TJUE (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas de 19 de mayo de 2009, en el asunto C-538/07) no es conforme a
Derecho comunitario que una norma nacional prevea la exclusion sistematica del procedimiento
de contratacidn por el simple hecho de que los licitadores sean empresas vinculadas. Segun este
Tribunal, extender la prohibicion de participar en un mismo procedimiento a todas las situaciones
en las que haya vinculacion empresarial, incluso a aquellas en las que no han tenido incidencia
alguna sobre las ofertas presentadas, es ir mas alla de lo necesario para garantizar la aplicacion
de los principios de igualdad y de transparencia. O sea, que si la relacidn de control no ha influido
o perjudicado en el contenido de las respectivas ofertas, no es suficiente para excluirlas
automéaticamente.
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Con esta recomendacion se pretende dar cumplimiento a la exigencia de que
exista una competencia real?® cuando se limita el nimero de potenciales
licitadores.

[11.2.5 Solvencia econdmica y financiera

En primer lugar, sin perjuicio de que se trate de uno de los medios legalmente
establecidos en el TRLCSP, esta CNMC ya ha cuestionado en multiples
ocasiones la idoneidad del volumen de negocio como parametro para
evaluar, al menos de modo sistematico, la solvencia econdémica. En efecto,
el volumen de negocio es un indicador del tamafio de la empresa mas que de su
salud financiera, que resultaria mejor acreditada, probablemente, con
indicadores financieros como patrimonio neto, ratio de solvencia o
apalancamiento financiero, plazos medios de pago de sus obligaciones, etc.

En este sentido, los criterios recogidos en el apartado c) del articulo 75 TRLCSP
—patrimonio neto y, en su caso, plazo medio de pago a proveedores- son medios
alternativos de acreditar la solvencia econdmica y financiera, por lo que se
aconseja un replanteamiento en esa linea.

Sentado lo anterior, en lo relativo a los requisitos minimos de solvencia
econdmica y financiera, en el anterior AM se establecia una solvencia que exigia
gue el volumen global de negocios fuera superior a 600.000€, en al menos un
afo de los tres ultimos afos. En el AM planeado, el volumen global de negocios
debera ser superior a 1.550.000€ en cada uno de los tres afios concluidos. A
este respecto cabe realizar las siguientes consideraciones:

Primeramente, a pesar de que se aplique a un numero potencialmente reducido
de operadores (el AM lo cierra a 10 participantes), el 6rgano proponente de los
pliegos deberia valorar si, teniendo en cuenta las empresas con capacidad para
participar en la venta de espacios dedicados a campafas institucionales, podria
suponer una barrera excesiva para otros entrantes, limitAndose con ello los
niveles de competencia efectiva.

Por otro lado, debe subrayarse que el volumen exigido es para cada uno de los
Gltimos tres afios??, y no de alguno de los tres afios anteriores, como se ha

22 En esta linea, pueden consultarse los arts. 65 y 66 de la Directiva 2014/24/UE.

23 El articulo 11.4 del Reglamento de la ley de contratos sefiala: Para los contratos no sujetos all
requisito de clasificacién y no exentos del requisito de acreditacion de la solvencia econémica y
financiera o de la solvencia técnica o profesional, cuando los pliegos no concreten los criterios y
requisitos minimos para su acreditacion los licitadores o candidatos que no dispongan de la
clasificacion que en su caso corresponda al contrato acreditaran su solvencia econémica y
financiera, técnica y profesional por los siguientes criterios, requisitos minimos y medios de
acreditacion: a) El criterio para la acreditacién de la solvencia econémica y financiera sera
el volumen anual de negocios del licitador o candidato, gque referido al afio de mayor
volumen de negocio de los tres ultimos concluidos deberéd ser al menos una vez y media
el valor estimado del contrato cuando su duracién no sea superior a un afo, y al menos
una vez y media el valor anual medio del contrato si su duracién es superior a un afo.
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requerido en otros AM, lo que supone elevar la exigencia de solvencia
econdmica para los operadores, por lo que se recomienda que ello se
reconduzca hacia una version menos restrictiva (la de alguno de los tres afios
anteriores que ya contenia el anterior AM). En definitiva, el criterio de solvencia
econdmica se ha endurecido. Se recomienda desarrollar el fundamento que
motiva este cambio de criterio.

En otro orden de cosas, mas alla de referencias generales en el TRLCSP, no se
contemplan en los Pliegos elementos flexibilizadores para la acreditacion de
nuevos entrantes, que eventualmente no pudieran demostrar la solvencia
exigida para cada uno de los tres afios. Se recomienda que se incluya en los
Pliegos la referencia a que la cifra de negocios exigida se pueda acreditar de
forma proporcional en funcion de la fecha de creaciébn o de inicio de las
actividades de la empresa o, si no, prever establecer el establecimiento de
mecanismos alternativos de acreditacién de esta solvencia, siendo la prevision
del apartado D.2.4.2 de la Clausula IX del PCAP insuficiente.

Se observa que la ratio solvencia/ valor medio?* del contrato es, en casi todos
los casos, ampliamente superior a lo establecido, como criterio, aunque sea
subsidiario y orientador, en el articulo 11.4. a) del Reglamento de Contratos (una
vez y media el valor del contrato). También supera la proporcion establecida en
el articulo 58.3 de la Directiva 2014/24/UE.

En cuanto a la solvencia técnica y profesional, se exige que el importe anual de
los servicios acumulados de los servicios de igual o similar naturaleza que los
gue constituyen el objeto del AM, en el afio de mayor ejecucion de los ultimos 5
afios cinco, sea igual o superior a 1.550.000 euros.

En relacion con este requisito, es preciso sefalar que conforme al articulo 78 del
TRLCSP, la solvencia técnica y profesional tiene por objeto valorar los
conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad de los operadores, sin
gue sea estrictamente necesaria la imposicion de cuantias al estilo de la
solvencia econOmica. De esta forma, serian éstas las recomendaciones: i)
motivar adecuadamente la solvencia econdmica y financiera establecida para
las empresas sin clasificar, y, en su caso, valorar una posible reduccion del
requisito de solvencia econdémica y financiera para facilitar el acceso a la
licitacion a las PYME, y ii) eliminar la exigencia de un determinado volumen anual
de negocios para acreditar la solvencia técnica y profesional.

[11.2.6 Criterios de adjudicacion del Acuerdo Marco

24 Teniendo en cuenta el valor de los contratos basados del AM vigente, que oscila entre los
49.000y los 7 millones de euros. De hecho, de los 26 contratos basados llevados a cabo durante
la ejecucion del AM, 19 son inferiores a 600.000 euros, que era la solvencia econémica exigida.
Ahora que la solvencia se ha elevado a 1.550.000 euros, la ratio todavia es aliin mas acusada.
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La Clausula X y el Anexo V de los PCAP determinan los criterios de valoracién
gue serviran de base para la adjudicacion del AM. En concreto, el Anexo detalla
los criterios segun los medios empleados: television, medios gréaficos, radio,
internet, publicidad exterior y cine. Para cada uno de ellos, el propio anexo prevé
férmulas distintas segun se trate de valorar precios o descuentos.

En primer lugar, en relacibn con la valoracion del precio, es recurrente
pronunciamiento de esta Comision la idoneidad de que éste ostente un peso
sensiblemente mayor al de resto de criterios en tanto valor objetivo por
definicién. Es por ello por lo que la fijacion de la ponderacion de este en apenas
un punto por encima de la media (51%), se considera mejorable.

Méas all4 de esta cuestion, en relacion con las férmulas de valoracién aplicadas,
se valora su facil comprension por parte de los operadores interesados, asi como
su linealidad, de forma que el reparto de los puntos entre las ofertas se realiza
de manera proporcional.

Sin embargo, aunque las formulas se han adaptado a los criterios recomendados
en el anterior informe de la CNMC, los criterios de valoracion aparecen
sistematizados de forma compleja, todo ello motivado precisamente por la
ausencia de una memoria en donde se justifiquen las decisiones tomadas en
este sentido.

Asi, los criterios de valoracion se ordenan en un sistema de ponderacion
puntuado sobre 100 y basado en los medios de comunicacion propuestos. Para
este caso, no se argumenta por qué se han seleccionado estos medios (son los
mismos que en el AM anterior) pero sobre todo cémo y con qué fundamento se
les atribuyen los puntos a dichos medios. En este sentido, se da una preferencia
de puntuacion a los medios convencionales, particularmente a la television y la
radio, mientras que se relega a internet como cuarto medio de puntuacién
valorable.

Por otro lado, la ponderacién de los parametros no evaluables mediante férmulas
adolece de cierta vaguedad. En efecto, a diferencia del otro anterior AM, no se
ofrecen al menos unas horquillas de puntuacién de dichos pardmetros —que no
impliquen precios o descuentos- que den cierta seguridad a la hora de evaluar.
De este modo, se eleva injustificadamente el grado de discrecionalidad por parte
de los 6rganos de contratacion por lo que se recomienda su replanteamiento.

[11.2.7 Minimizacién del riesgo de comportamientos colusorios

Existe un consenso generalizado en que es preciso reforzar la aversion de las
empresas a las conductas colusorias. A este respecto, se considera
recomendable la inclusién, en la informacion contenida en los Pliegos, de la
necesidad de que éstos incorporen un inciso que mencione de manera somera
la definicion de practicas anticompetitivas en la contratacion publica, la normativa
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de aplicacion, asi como las consecuencias que pueden derivarse de su
incumplimiento?.

Esta incorporacion conllevaria notables beneficios para el grado de conocimiento
de la normativa de competencia por parte de las empresas, reflejando
igualmente las consecuencias penales que pudieran producirse, con un
consiguiente importante efecto desincentivador, a la vez que no supondria carga
administrativa alguna ni para los operadores ni para la Administracion
contratante.

Cabe recordar en este punto, y asi deberia incluirse en los incisos mencionados,
gue la sancion del falseamiento de la competencia en las licitaciones publicas
no solo se limita a la sancién administrativa de competencia, sino que puede
constituir ilicito penal de acuerdo con el articulo 262 del Cédigo Penal?®.

Adicionalmente, la OCDE recomienda?’ la expresa inclusiéon de una declaracion
de los licitadores de su compromiso de no participar ni haber participado en
practicas anticompetitivas en la licitacion a la que optan.

25 En linea con la propuesta de I.7 de “Recomendacién del Consejo de la OCDE para combatir
la colusion en la contratacion publica de 17 de julio de 2012”: “Incluir en la convocatoria de
licitacion un aviso sobre las sanciones que se aplican en la jurisdiccion por practicas de colusion
en procesos de contratacion publica, como por ejemplo multas, penas de prisién y otras
sanciones en materia de derecho de competencia, suspension de participacion en licitaciones
publicas durante un periodo de tiempo determinado, sanciones por firmar un certificado de
determinacion de oferta independiente falso, y responsabilidad por dafios y perjuicios producidos
a la autoridad adjudicadora. Las sanciones deberan garantizar una disuasion suficiente, teniendo
en cuenta la politica de clemencia del pais, si procede”. Asi se viene recomendando por esta
CNMC, por ejemplo, véase, INF/CNMC/008/16 Informe sobre los pliegos gue rigen la celebracién
del acuerdo marco para la contrataciéon del suministro de material de oficina no inventariable. O
en el IPN/CNMC/010/15 informe sobre el anteproyecto de ley de contratos del sector publico

26 Art. 262 C. Penal “Los que solicitaren dadivas o promesas para no tomar parte en un concurso
0 subasta publica; los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de amenazas,
dadivas, promesas o cualquier otro artificio; los que se concertaren entre si con el fin de alterar
el precio del remate, o los que fraudulentamente quebraren o abandonaren la subasta habiendo
obtenido la adjudicacion, seran castigados con la pena de prisiéon de uno a tres afios y multa de
12 a 24 meses, asi como inhabilitacion especial para licitar en subastas judiciales entre tres y
cinco afios. Si se tratare de un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por él representada la pena
de inhabilitacion especial que comprendera, en todo caso, el derecho a contratar con las
Administraciones publicas por un periodo de tres a cinco afios. 2. El juez o tribunal podra imponer
alguna o algunas de las consecuencias previstas en el articulo 129 si el culpable perteneciere a
alguna sociedad, organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades”.

27 Similar a esta propuesta seria lo estipulado por la Recomendacién 1.6 del Consejo de la OCDE
para combatir la colusién en la contratacion publica” de 17 de julio de 2012”; “Exigir a todos los
licitantes la firma de un certificado de determinacidn de oferta independiente, o una declaracion
equivalente, que certifique que la oferta presentada es auténtica, que no ha habido practica de
colusion y que se ha realizado con la intencion de aceptar el contrato en caso de adjudicacion”
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V.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La CNMC ha analizado las implicaciones de los Pliegos que rigen la celebracién
de este AM desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados
y la regulacion econdmica eficiente, realizando las siguientes recomendaciones:

El recurso al AM puede hacerse siempre y cuando no se falsee la
competencia. En ese sentido, se mantiene la sugerencia de implementar
los Sistemas Dinamicos de Contratacion (SDC) frente a los AM dado el
caracter mas restrictivo de estos Ultimos. Aun cuando dicha
implementacion se realizase Unicamente de forma localizada pero
progresiva, esto permitiria analizar y contrastar los beneficios y costes de
ambos sistemas desde un punto de vista empirico.

Se sugiere proceder a una justificacion precisa del ahorro y eficiencia en
la gestion que ha conllevado el anterior AM y realizar una prevision de
aguellos en el futuro AM. Para ello seria conveniente la elaboracion de
una memoria mas exhaustiva, que consignara los datos mas relevantes
de la anterior licitacion y de las vicisitudes de su ejecucién, asi como de
las empresas participantes y adjudicatarias.

Se considera necesario no limitar el numero de adjudicatarios del AM de
forma que se puedan maximizar las posibles eficiencias conseguidas
como consecuencia de un mayor numero de licitadores. Si se mantuviera
la restriccion, habria de justificarse suficientemente conforme a los
principios de necesidad y proporcionalidad. Y seria recomendable
ademas, de mantenerse esta restricciobn, optar por un modelo que
garantice el niamero maximo de ofertas pertenecientes a grupos
empresariales diferentes.

Se recomienda que, con objeto de no dificultar el acceso al AM de
operadores en el mercado, se refuercen los mecanismos flexibilizadores
para la participacion de nuevos entrantes. De igual modo, se deberia
ofrecer una mayor fundamentacion del aumento de solvencia econémica
exigida por cuanto se eleva de forma muy relevante la solvencia respecto
del AM anterior.

Se valoraria positivamente una adecuada justificacion de la ponderacién
de los criterios de valoracion.

Se recomienda incrementar la aversion a la colusién de los operadores
reforzando la explicitacion de la normativa de competencia en los propios
Pliegos asi como el grado de compromiso de los operadores para
promover la ausencia de comportamientos ilicitos de esta naturaleza.
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