INTRODUCCION

Lo cuestion de la contratacion publica ha sido de un tiempo a esta parte objeto de modificacion
normativa y de atencion por las autoridades de defensa de la competencia (ADC). El inferés por
su estudio -tanto desde una perspectiva juridica como econdmica- se explica por su relevancia eco-
noémica y por sus efectos sobre la eficiencia y el bienestar que conlleva el mayor o menor grado de
competencia en el proceso de contfratacion publica. Sin olvidar el riesgo de corrupcion. Estas cues-
tiones son particularmente relevantes si se toma en consideracion que el contratante, responsable del
proceso, dispone de un inequivoco poder de mercado al tratarse de un monopsonista que impone
sus condiciones en el proceso de contratacién con el riesgo, de acuerdo con la teoria econdmica, de
tener un impacto negativo sobre el bienestar. Sorprendentemente, esta cuestiéon no ha merecido la
atencién que requiere su impacto sobre las condiciones de competencia en el mercado. Acaso, por
la escasez de datos que ha condicionado la preferencia de los estudiosos por el andlisis descriptivo
sin el uso de los instrumentos de andlisis caracteristicos de la teoria econdmica.

En Espaha, como consecuencia de las directrices comunitarias que persiguen que la contratacion
publica se apoye en procedimientos abiertos, fransparentes y competitivos, la regulaciéon de dicha
contratacién publica ha sido objeto de actualizacién. La referencia, ahora, es la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PUblico, por la gue se trasponen al ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP).

El peso del sector publico espanol en el PIB se acerca al 50 por ciento si se incluyen los intereses finan-
cieros. En este contexto no debe extranar que la relevancia econdmica de la contratacion publica
sea innegable. De acuerdo con los datos recogidos por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) en su informe de 2019 titulado Radiografia de los procedimientos de contrata-
cién publica en Espana, de acuerdo con la OCDE, en el ano 2015 representd el 10,5 por ciento del PIB
y el 23,9 por ciento del gasto total de las Administraciones Publicas (AAPP) espafnolas. La propia CNMC
en su Documento de Andlisis de la contratacion publica en Espana: oportunidades de mejora desde
el punto de vista de la competencia de 2015 elevaba esta cifra al 18,5 por ciento y el Observatorio
de la Contratacion Publica la estima en un 20 por ciento. Como cuestion relevante, la CNMC concluye
que en casi un 34 por ciento de los contratos estatales solo se contabiliza un participante y en un 66
por ciento de los confratos el nUmero de participantes es igual o inferior a tres. Asimismo, la CNMC
subraya que cuando se utiliza un procedimiento abierto (frente a otros mds restrictivos), la reduccion
del coste es del 9,9 por ciento. En este contexto debe destacarse que, con frecuencia, el nimero de
participantes resulta determinado por las propias condiciones y exigencias del concurso que pueden
anadir fuertes rigideces al procedimiento.

n este monogrdfico de Economia Industrial sobre contfratacion publica, coordinado por Amadeo Petitbd
Juan y Anna Merino Castelld, se estructura en tres bloques que respectivamente tratan una vision general
de la cuestidon y su perspectiva desde los puntos de vista de la competencia y la eficiencia.

| primero de los blogues se abre con un trabajo de Carmen Garcia y Juan Luis Jiménez que analiza la

evolucion de la contratacion publica en el periodo 2009-2015, caracterizado por el impacto de la crisis
econdmica y un cambio relevante en la regulacion de la contratacion publica, apoydndose para ello en
la base de datos de la Fundacion CIVIO elaborada a partir de la informacion publicada en el Boletin Oficial
del Estado. El andlisis descriptivo centrado en la tendencia y concentracion en el mercado, alcanza las
siguientes conclusiones: en primer lugar, durante la crisis econdmica se redujeron el nUmero y la magnitud
de los contratos; en segundo lugar, los contratos de mayor importancia corresponden a la Administracion
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central, siendo los principales concursantes Uniones Temporales de Empresas (UTE's); vy, en tercer lugar, du-
rante los siete afos considerados aumenté el grado de concentracion en las empresas licitadoras, ademdas
que los grupos empresariales han ganado relevancia, particularmente en los contratos de mayor cuantia
econdmica. Los autores concluyen a favor de recomendar una mayor competencia y transparencia en los
procedimientos y acceso a los datos.

El segundo de los trabajos de este primer bloque es el de Manuel Varela Rey y Diego Mofnux Chércoles
referido a la compra publica de innovacion (CPI) en Espana, una préctica que arranca en nuestro pais con
los trabajos seminales de la Fundacion COTEC de finales de los anos 90’s y que se ha institucionalizado en la
Ultima década. Siguiendo a Edquist y Hommen los autores entienden la CPI como un instrumento de politica
publica mediante el cual las AAPP adquieren bienes y servicios no disponibles en el mercado susceptibles
de ser desarrollados en un tiempo razonable. Es, pues, una suerte de contfratacion estratégica con la inno-
vacién como referencia con el debido acompanamiento de la regulacion y de los oportunos incentivos con
la 1+D+ien el horizonte. Con este marco de referencia, los autores ofrecen una perspectiva practica al dise-
Ao de proyectos de CPly a su gestion. Tras analizar los distintos tipos de CPI, sobre la base de su experiencia
en el campo de la consultoria desarrollan un modelo que incluye seis fases (una Mmds cinco) cuyo objetivo
es ayudar a los agentes involucrados en el ciclo de la CPI: diseho de la politica, desarrollo de las tareas pre-
paratorias, consultas preliminares al mercado, financiacion, elaboracion del pliego, asi como su evaluaciéon
y adjudicacion y, por ultimo, ejecucion e impacto. Se frata de una tarea compleja pero necesaria. Las XXV
lecciones aprendidas por los autores, reflejadas en su trabajo, constituyen una guia para la accion.,

I segundo de los blogues de este monogrdfico incluye cuatro trabajos sobre contratacion publicay com-

petencia. En un primer trabajo, Luis Paima Martos y Alfonso Lopez-Escobar Anguiano parten del hecho
de que la legislacion espanola concede nuevas competencias a las ADC autondmicas en el campo de la
confrataciéon publica con el objetivo de eliminar las habituales distorsiones a la competencia en el desarro-
llo de los concursos. El asunto tiene una especial relevancia si se toma en consideracion que, en el ejercicio
2017, en el Registro de contratos de la Comunidad Auténoma de Andalucia se formalizaron e inscribieron
nada menos que 86.715 contratos. El objetivo del articulo es triple: en primer lugar, analizar las relaciones
entre las legislaciones de confratacion publica y defensa de la competencia y la necesaria nofificacion por
parte de los adjudicatarios de la presencia de “indicios fundados” de colusién; en segundo lugar, sefalar
las diversas alternativas para la aplicacion del procedimiento “sumarisimo” previsto pero todavia no vigente;
y, en tercer lugar, poner de manifiesto los perfiles difusos entre las normativas de contfratacion y de defensa
de la competencia. Particularmente relevante es la referencia a la posible justificacion del nimero reducido
de empresas licitadoras en determinados concursos dadas las exigencias de los pliegos de condiciones de
estos. Tras analizar las Resoluciones dictadas por el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia
(CDCA), la evidencia suministrada pone de relieve que el nimero de asuntos recibidos por la ADC andaluza
durante el primer afo de vigencia de la LCSP ha registrado una mayor atencion debido, sobre todo, a las
exigencias contempladas en la normativa en relacion con las cuestiones susceptibles de afectar negativa-
mente a la competencia en los procesos de contratacion.

Por su parte, Marc Realp i Campalans inicia su trabajo sosteniendo que, sobre la base de distintos estudios,
la colusién en la contfratacion publica podria conllevar un incremento del precio de entre el 15y el 20 por
ciento, cuestion que puede interpretarse como una critica a los érganos de contratacion responsables de
la eficiencia en el proceso y que justifica la intervencion de las ADC. De hecho, el 30 por ciento de los ex-
pedientes tframitados por la Autoritat Catalana de la Competéncia (ACCO) durante el ano 2018 tenian por
objeto el andilisis de presuntos casos de colusion en la contratacion publica, de acuerdo con su Memoria de
Actividad. Segun el autor, tras sostener que el diseo de la contratacion no siempre es competitivo mencio-
na cuatro criterios determinantes que, en el caso de disenarse errdneamente pueden favorecer la colusion
Y. €n consecuencia, tener efectos negativos sobre la competencia. Estos criterios son: en primer lugar, 10s
referidos a la solvencia técnica y econémica; en segundo lugar, al fraccionamiento de los contratos en lo-
tes; en tercer lugar, a la valoracién del precio; y, por Ultimo, a la duracion del contrato. Estas cuestiones son
analizadas con detalle como pértico a la consideracion de la legitimacion activa de las ADC para proceder
a la impugnaciéon de aguellos actos administrativos con rango inferior a ley que sean considerados contra-
rios a la competencia. A continuacion, el frabajo hace referencia a las conductas mds habituales (ofertas
de cobertura, supresion de ofertas, rotacién de ofertas y reparto de mercados), a los elementos o indicios
que permiten detectar las conductas contrarias a la competencia en la fase de presentacion de ofertas
y d los procedimientos de correccién (sanciones, prohibicidon de contratar, revision de oficio del contrato y
reclamacion de dafos). Como conclusion se sugiere la necesidad de una coordinaciéon adecuada entre
los 6érganos de contratacion y las ADC.

El trabajo de Oriol Armengol i Gasull se refiere a las UTEs desde la perspectiva del Derecho de la Com-
petencia. Considera el autor que las UTEs pueden contribuir a aumentar el nimero de participantes en los
concursos, pero que, en determinadas circunstancias, también pueden contribuir a reducirlo. Légicamente,
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la consideraciéon de la eficiencia -cualitativa o cuantitativa- y su traslado a los consumidores o a las AAPP
confratantes se convierte en una cuestion relevante. En todo caso se frata de un asunto que debe analizar-
se pormenorizadamente sin excluir los efectos de Ias UTEs sobre la eficiencia ni el papel monopsonista de
las AAPP. En el articulo se subraya la relevancia de la obligaciéon legal de las autoridades de evaluar si la
cooperacién empresarial es necesaria o indispensable y del correspondiente test legal de la “necesidad ob-
jetiva”. Sorprendentemente, para eludir el fatal escrutinio de las ADC, corresponde a las empresas demostrar
gue no existe una alternativa a las UTEs para responder a las exigencias de los pliegos de condiciones. El
andlisis de la jurisprudencia se acompana de una consideracion acerca del fratamiento de las UTEs en la
legislacion sobre contratacion publica. Concluye el autor que las UTEs no restringen la competencia per se
y que, incluso, pueden ser beneficiosas para la misma, que el asunto debe ser objeto del correspondiente
andlisis juridico y econdmico y, con evidente sentido comun, menciona la necesidad de que la CNMC
elabore unas directrices que contribuyan a reforzar la seguridad juridica de los operadores econdmicos.

Cierra este segundo blogue Maria Pilar Canedo Arrillaga, ofreciendo un completo andilisis de la figura de
los medios propios y el posible impacto de su ejercicio sobre la competencia. El asunto analizado se refiere
a los casos en que una determinada administracion, sobre la base de su capacidad de autoorganizacion,
responde a sus necesidades de bienes, servicios u obras mediante entidades instrumentales con las que
establece una relaciéon de dependencia. Las operaciones realizadas con entidades calificadas como me-
dios propios quedan abrigadas de la aplicacion de la LCSP; de ahi su relevancia desde la perspectiva de la
defensa de la competencia y que deban tener un cardcter excepcional. Con estas referencias, el articulo
tiene como objetivo poner de manifiesto que el empleo inadecuado de la figura de los medios propios pue-
de incluirse en el contexto de las actuaciones propias de las ADC en beneficio del interés general. El trabajo
analiza la evolucion de la jurisprudencia, las exigencias legales y las correspondientes reacciones de las
ADC cuando se hace un uso indebido de los medios propios. Todo ello aderezado con andlisis de casos es-
pecificos que ponen de relieve la relevancia de los asuntos. Las conclusiones son contundentes. Aceptando
que las AAPP deben velar por la asignacion eficiente de los recursos presupuestarios y que la competencia
efectiva contribuye a dicho objetivo, la promocién vy la defensa de la competencia se constituyen en dos
instrumentos fundamentales. En este marco de responsabilidades, el uso de medios propios debe limitarse
a aquellos casos que sean absolutamente indispensables con los principios de publicidad, fransparencia,
estabilidad presupuestaria, control del gasto y eficiencia en la utilizacién de los recursos como referencias.
Este hecho permite concluir que reforzar la justificaciéon y motivacion de las encomiendas, orientarlas a
costes, limitar la subcontratacion y las encomiendas genéricas y la reduccion de plazos y posibilidades de
renovacion contribuirian positivamente a fomentar la eficacia y proteger el interés general. Y, en todo caso,
el incumplimiento de las exigencias legales abre la puerta a la intervencién de las ADC, impugnando deci-
siones 0 abriendo expedientes sancionadores.

| tercer y Ultimo de los blogues de este monogrdfico incluye tres trabajos sobre contratacion publica y efi-

ciencia en la asignacién de recursos. Un primer articulo de José Maria Gimeno Feliu trata de una nueva
vision estratégica de la contratacion publica -un nuevo paradigma de la calidad, en palabras del autor-
que desea ir mds alld de la gestion meramente burocrdtica o basada en la mera eficiencia. Para ello, pone
el acento en la sostenibilidad social y ambiental. En otras palabras, se pretende que la contratacion publica
considere mds relevante el valor que el precio. Para el autor, los nuevos criterios del crecimiento sostenible
deben inftegrar lo social, lo medioambiental y la equidad como prerrequisitos que, a su juicio, permiten
avanzar hacia una sociedad mds inclusiva. Todo ello exige encontrar el adecuado equilibrio entre lo publico
y lo privado y defender los principios de seguridad juridica y de confianza legitima en los proyectos de larga
duracion. En este contexto, la gestion publica responsable exige una organizacion administrativa mds eficaz
y una mejor profesionalizacion de los gestores de los contratos publicos cuya primera mision es redactar
adecuadamente los pliegos de condiciones de dichos contratos.

El segundo trabajo, de Jan Sarsanedas Coll, centra su atencidn en el funcionamiento del recurso especial
en materia de contratos del sector publico. Se trata de un instrumento cuyo origen reside en las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE con los objetivos de asegurar la eficiencia en la contrataciéon publica. Mejorar sus
resultados y reducir la corrupcion. La justificacion del recurso es robusta: la necesidad de disponer de un
mecanismo eficaz, de rapida ejecucion y gratuito que contribuya a eliminar el proteccionismo y garantizar
que la contfratacién publica se abra a la competencia entre los operadores econdmicos de todos los Esta-
dos miembros. Ahora el recurso mantiene su cardcter potestativo (el recurrente puede elegir entre el recurso
especial o la jurisdiccion contencioso-administrativa) y exclusivo (no caben ambos recursos en un mismo
caso). Cabe destacar que la LCSP ha ampliado el campo de actuacion del recurso especial y facilita su
interposicion. El articulo se refiere pormenorizadamente al funcionamiento del recurso y, como corolario,
incluye algunas reflexiones sobre su futuro (ampliar su objeto y extenderlo a otros dmbitos). Concluye el tra-
bajo sefalando que el balance del recurso ha sido positivo: gratuidad, rapidez (40 dias naturales de media)
y resoluciones de calidad. Tales virtudes aconsejarian ampliar su implantacion a otros contextos (el tributario,
por ejemplo).
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En el previamente citado informe de la CNMC de 2019 se lleva a cabo un andlisis econométrico que pone
de relieve el poder explicativo de la econometria y las limitaciones explicables por la ausencia o la insu-
ficiente calidad de los datos disponibles. Estas cuestiones deberian ser fomadas en consideracion en los
andlisis econométricos presentados ante la propia CNMC. Por la escasa utilizacion de estas herramientas
-en particular- y la teoria econdmica -en general- en el andlisis de la contratacion publica se ha considera-
do oportuno cerrar el monogrdfico reproduciendo el excelente articulo de Stéphane Saussier y Jean Tirole
publicado en 2015 como nota ndmero 22 del Consejo de Andlisis Econdmico Francés-CAE (Saussier, S.,
Tirole, J. (2015): “Strengthening the Efficiency of Public Procurement”, Conseil d’Analyse Economique (CAE),
n. 22, abril) pues, a nuestro juicio, es un brillante resumen de las cuestiones fundamentales relacionadas con
la eficiencia de la contratacion publica en términos de coste y servicio, complementadas con las oportu-
nas sugerencias para mejorar el proceso de contratacion en el contexto del marco regulatorio. Una mag-
nifica referencia para el andlisis econdmico de la contratacion publica. A juicio de los autores, las lineas
de mejora discurren por la senda de incrementar la transparencia, la competencia y el conocimiento por
parte del érgano contratante, apoyados en el trabajo profesional de expertos debidamente cualificados.
Légicamente, el andlisis ex post es absolutamente necesario. El frabajo incluye 10 recomendaciones que
pueden ser interpretadas como una guia para los responsables publicos encargados de organizar y evaluar
los procesos de contratacion.

Finolmeme, la habitual seccion de Otros Temas de este ejemplar incluye un articulo de Carlos Turmo que,
complementando a otro publicado anteriormente en Economia Industrial, muestra mds resultados del
andlisis empirico realizado por el autor relacionando la actividad econdmica con el uso de marcas, tanto
en productos como en servicios en este caso.

ECONOMIA INDUSTRIAL no se solidariza necesariamente con las opiniones expuestas en los
articulos que publica, cuya responsabilidad corresponde exclusivamente a sus autores.
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