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INTRODUCCION

El “Derecho Antitrust” puede ser visto como un Derecho transversal, cuyos principios,
y normas pueden aplicarse a cualquier tipo de mercado, un mercado privado o un mercado
donde participen instituciones publicas, por lo que no importa que el mercado en el que deba
aplicarse discurra a traves de un procedimiento administrativo, ni que el destinatario de las
prestaciones que se compran y venden en el mismo sea un ente del sector publico si lo que
se esta llevando a cabo son actividades econdmicas.

Asimismo, esta orientado a definir los comportamientos ilicitos de cara a preservar la
leal competencia de los operadores en los distintos mercados y determinar las sanciones que
corresponden cuando se cometen ilicitos. La normativa Antitrust, establece aquellas
conductas anticompetitivas que pueden darse al interior de un mercado. Aun mas establece
normas especificas destinadas a sancionar aquellas préacticas o conductas, que
especificamente pueden tener lugar al interior de un mercado donde participe un ente publico,
como adquirente de bienes y servicios, 0 como un competidor mas.

Por su parte, el “Derecho de la contratacion publica” esté dirigido a determinar las
pautas de comportamiento que han de seguir los poderes adjudicadores en relacion con los
procedimientos de contratacion que impulsen. Asi, por ejemplo, determina como han de
publicitarse los contratos; qué condiciones de participacién han de cumplirse; qué garantias
pueden exigirse a los licitadores y al adjudicatario; qué criterios de adjudicacion pueden
aplicarse; cuadndo y como pueden modificarse o resolverse los contratos celebrados, entre
otros aspectos.

Para poner de manifiesto la importancia de la existencia de este tipo de principios y
normas aplicables a las compras publicas, la Comision Europea, la OCDE, y otros organismos
publicos y privados, han sefialado que, la contratacion pablica representa aproximadamente

el 12% del PIB de los paises miembros de la OCDE®. Por lo que respecta

1 OCDE (2019a). “Governmentat a glance 2019”. Public Governance Committee. OECD Conference Centre.
Paris, Francia. p.p. 134. DOI: https://doi.org/10.1787/8ccf5¢38-en
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a Espania, el gasto en compras publicas referente a la contratacion de obras, bienes y servicios

en 2018 fue cercano al 25% del gasto publico total?.

La contratacion de bienes y servicios por organismos gubernamentales proporciona
los insumos necesarios que permiten a los gobiernos satisfacer de manera eficiente las
necesidades que demandan los servicios pablicos. También utilizar el resto de los recursos
econdmicos disponibles, en el desarrollo de otras actividades.

Debido a la gran influencia que tienen las subastas publicas, por constituir una
herramienta importante en el logro de la eficiencia en la contratacion publica, el disefio e
implementacién de ellas, debe reevaluarse y perfeccionarse. Siendo hoy particularmente
relevante que el dinero de los contribuyentes se gaste de forma eficiente, las normas de
contratacion publica tienen una gran responsabilidad en la creacién de un entorno juridico
que garantice el uso de los recursos publicos en aquellas areas mas sensibles.

La relevancia de la contratacién publica en Espafia es indudable tanto, en términos
cuantitativos como cualitativos. Afecta a todos los mercados y, como consecuencia, a los

precios, la calidad, la productividad y el nivel de bienestar de los ciudadanos.

Dada la elevada significacion de la contratacion publica y el carécter limitado de los
fondos publicos, es necesaria una eficiente gestion de estos, y para ello es de vital importancia
disponer de una regulacion y de unos procedimientos de contratacion favorecedores de la
competencia. Sin embargo, y a pesar de las mejoras legislativas en el marco de la normativa
de la Union Europea, distintos organismos nacionales e internacionales destacan que el
funcionamiento del sistema de contratacion espafiol presenta todavia importantes carencias
en términos tanto de competencia como de eficiencia y, por lo tanto, un significativo margen

de mejora.

Para poder determinar si hay competencia efectiva en las compras publicas y si los

fondos publicos se utilizan de manera eficiente, es necesario evaluar el funcionamiento del

2 OCDE. (2018a). Estudios Economicos de la OCDE “Espafia.” Visiéon General, p.p.62. Disponible en:
https://www.oecd.org/economy/surveys/Spain-2018-OECD-economic-survey-vision-general.pdf
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sistema de contratacion publica, y esto solo se puede llevar a cabo si se dispone de datos

precisos®.

Existe actualmente una creciente tendencia a utilizar la contratacion publica como
instrumento de politica para promover los objetivos de la Estrategia Europa 2020,*
motivando al Estado a adquirir bienes y servicios con un valor social mas alto, la estrategia
consiste en:

“...Una politica efectiva de contratacion publica para que el mercado interior
alcance sus objetivos: generar crecimiento sostenido a largo plazo, crear empleo, favorecer
el desarrollo de empresas capaces de explotar las posibilidades ofrecidas por el mayor
mercado integrado del mundo, afrontar eficazmente la competitividad en los mercados
globales y permitir que el contribuyente y los usuarios obtengan servicios publicos de mejor
calidad a menor costo”.

De igual manera, en la exposicion de motivos del Informe sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion publica®, se
establece que, la modernizacion de las Directivas sobre contratacion publica deberia lograr
un equilibrio entre, por un lado, la simplificacién de las normas y, por otro, la creacion de
procedimientos integros y efectivos ligados a criterios de adjudicacion innovadores y
sostenibles, al tiempo que se garantiza una mayor participacién de las PYME y se generaliza
la contratacion publica electrénica. El objetivo debe ser aprovechar al maximo el potencial
de la contratacion publica en el mercado Unico para impulsar el crecimiento sostenible, el

empleo y la inclusién social.

3CNMC. (2019). “Radiografia de los procedimientos de contratacion plblica en Espafia”. p.p. 49. Disponible en:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2314114 6.pdf

4 COMISION EUROPEA. (2010). Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the regions. Europe 2020:
Flagship Initiative Innovation Union. Disponible en: http://ec.europa.eu/research/innovation-
union/pdf/innovation-union-communication_en.pdf

5 COMISION EUROPEA. (2013). “Informe sobre la propuesta de directiva del parlamento europeo y del consejo
relativa a la Contratacion Publica”. p.p. 159. Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A7-2013-
0007+0+DOC+XML+VO//ES
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http://ec.europa.eu/research/innovation-union/pdf/innovation-union-communication_en.pdf
http://ec.europa.eu/research/innovation-union/pdf/innovation-union-communication_en.pdf
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En este sentido, significd una actualizacién legal importantisima, la transposicion de
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, al ordenamiento espafiol a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pablico®. Esta nueva Ley apuesta por la contratacion electronica y la
simplificacion de los tramites, prioriza el ciclo de vida como criterio de adjudicacion y
refuerza los principios generales (eficiencia, transparencia, publicidad, integridad, igualdad
de trato, proporcionalidad y no discriminacion).

La ley, que entrd en vigor en marzo de 2018, tiene por objeto mejorar la competencia
y garantizar la transparencia y los mecanismos de control efectivo en la contratacion publica.
Establece una nueva estructura de gobierno para la contratacion publica espafiola y la
obligacion de desarrollar una estrategia de contratacion publica a escala nacional para, entre
otros fines, luchar contra la corrupcion, aumentar la profesionalizacion y fomentar la
eficiencia econdémica’.

En el &mbito de los criterios de adjudicacién de los contratos publicos, se modifica el
concepto de “el costo més bajo ” por el concepto mas amplio de “la oferta econémicamente
mas ventajosa”, considerando que no sélo el precio constituye una oferta econémicamente
mMAs ventajosa, sino también, aspectos sociales estratégicos, criterios medioambientales y, en
especial, el comercio justo.

Con caréacter general se impone el fraccionamiento del objeto del contrato en lotes,
con el objetivo especifico de permitir una mayor participaciéon de las PYMES en la
contratacion publica.

Se unifica la publicacion de las licitaciones en la plataforma de contratos del sector

publico®, y se apuesta por el uso de los medios electronicos a la presentacion de ofertas,

6 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. BOE nim. 272, de 9 de noviembre de 2017. BOE nim. 272, de 09 de noviembre de 2017.
Disponible en:https://www.boe.es/buscar/pdf/2017/BOE-A-2017-12902-consolidado.pdf

’OFICINA INDEPENDIENTE DE REGULACION Y SUPERVISION DE LA CONTRATACION
(OIRSCON-2019). “Plan estratégico 2020-2024”. p.p. 6. Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/es-
ES/RSC/Paginas/OIReSUC/PLAN-ESTRAT%C3%89GICO-DE-LA-OFICINA-INDEPENDIENTE-DE-
REGULACI%C3%93N-Y-SUPERVISI%C3%93N-DE-LA-CONTRATACI%C3%93N-(2020-2024).aspx

8 https://contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma
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solicitudes de participacion y notificaciones de adjudicacion, entre otras comunicaciones. Se
crea, ademas, el denominado “perfil del contratante” facilitando el acceso a la informaciéon
de las administraciones publicas que actien como poderes adjudicadores. Se introduce la
posibilidad de que, antes de la licitacion, los érganos de contratacion realicen estudios de
mercado y dirijan consultas preliminares de mercado a los operadores econdémicos activos en
el sector, siempre respetando la competencia y los principios de no discriminacion y
transparencia, entre otros.

Otro tema importantisimo que afecta a la contratacion publica es la corrupcion. Este
problema ha sido planteado en diversos estudios® que demuestran que, la contratacion puablica
constituye una de las areas econdmicas mas propensas a la corrupcion. Se estima que la
corrupcion puede significar un aumento de un 20% a un 25% de los costos de la contratacion
publica. Aproximadamente $200 mil millones por afio, aunque en algunos paises en
desarrollo puede representar hasta un 70%.°

Las compras publicas constituyen un terreno fértil para que la corrupcion surja, esto
debido, a varios factores, el volumen de los recursos destinados a financiar proyectos de
obras, servicios, 0 suministros en los que participa la administracion publica, la dificultad de
fiscalizar los pactos entre un funcionario publico y una o varias empresas privadas, que
acuerdan obtener beneficios para ambos, para el primero, una ganancia exorbitante en
comparacion con la remuneracion que percibe, y para las segundas, la seguridad de
adjudicarse un contrato millonario; y en especial los problemas que presenta la obtencion de
pruebas sobre este tipo de acuerdos, que tienen un caracter secreto, y cuyas formas que adopta
cada dia son mas sofisticadas.

En ese contexto la doctrina ha sefialado que:

® SPREIDE, T. (2002). “Corruption in public procurement: causes, consequences and cures”. Michelsen
Institute Development Studies and Human Rights. p.p. 1-50. Disponible en: www.cmi.no KAUFMANN, D.
(2004). “Myths and realities of governances and corruption” CHAPTER 2.1. World Bank. p.p. 3-18. Disponible
en: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.829244

1© ONU. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2011). “Buenas précticas de transparencia en la
gestion contractual”. PNUD: Colombia. p.p. 8. Disponible en:
http://www.pnud.org.co/img_upload/33323133323161646164616461646164/gobierno/Libro%20buenas%20

practicas.pdf
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“La contratacion publica es la actividad publica mas sujeta a derroche, fraude y
corrupcién debido a su complejidad, a la envergadura de los flujos financieros que genera
y a la estrecha interaccion entre los sectores publico y privado "t

Es por ello que este trabajo se hace cargo, de manera tangencial, de la corrupcién en
las compras publicas, por estar ligado al objeto de la presente tesis, aunque como sabemos,
no siempre se requiere la anuencia de un funcionario publico para obtener la adjudicacion de
un contrato, en un porcentaje no menor de casos, veremos que las empresas se bastan asi
mismas para obtener los resultados deseados en un proceso de contratacion publica,
utilizando una serie de estrategias para conseguir dicho resultado. En relacion con ello es que
estudiaremos, las formulas o modalidades utilizadas por parte de las empresas para el
desarrollo e implementacion de un cartel exitoso, con especial aplicacion en las licitaciones
publicas. Para ello se analizaran desde un punto de vista econémico y juridico, los elementos
que sirven para identificar la existencia de acuerdos, précticas, recomendaciones, y en
general, cualquier tipo de restriccion a la competencia, y las particularidades que presentan
éstas, en un &mbito de compras donde el adquirente es el Estado.

Se analizaran los elementos que se consideran por parte de la doctrina y la
jurisprudencia, como esenciales para la existencia de carteles, asi como, los factores que, si
bien no siendo esenciales, facilitan su existencia y mantenimiento en el tiempo.

Como una consecuencia de este tipo de conductas, y los efectos perniciosos que
genera para los consumidores, la economia, y el erario publico en especial, revisaremos las
tendencias actuales en materia de responsabilidad y los argumentos juridicos que han dado
lugar a indemnizaciones de perjuicios generadas como consecuencia de dichas préacticas. Para
ello revisaremos la evolucion de las vias de aplicacion pudblica, asi como también, la
existencia y desarrollo reciente de las vias de aplicacion privada del derecho de la

competencia, que se vislumbra como el futuro de esta rama del derecho.

11 OCHSENIUS ROBINSON, I. (2016). “Objetivos de las adquisiciones del Estado desde una panoramica
internacional. ¢por qué controlar las compras y qué causa su deficiente medicion?”. Revista Estado, Gobierno y
Gestion Puablica. N° 28 (2016) pp. 35 — 61. Disponible en: https://docplayer.es/76293293-Objetivos-de-las-
adquisiciones-del-estado-desde-una-panoramica-internacional-por-que-controlar-las-compras-y-gue-causa-su-
deficiente-medicion.html
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Por todas las razones expuestas, es que hemos desarrollado esta investigacion, la cual

ha sido dividida en 3 capitulos;

(i)

(ii)

(iii)

En el primer capitulo se analiza el proceso de contratacion publica, las etapas
que le dan forma a su estructura, comenzando con su planificacion, los
criterios aplicados para adjudicar un contrato publico, la determinacion de los
métodos de licitacion, los objetivos que persiguen las compras publicas, y los
principios por los cuales se rige, especialmente la transparencia del proceso y
el principio de concurrencia, a través del cual se busca incorporar una mayor

cantidad de oferentes en la licitacion;

En el segundo capitulo abordaremos la colusion desde un punto de vista
econdmico Y juridico, revisando las bases de la competencia desde la teoria
de juegos, para profundizar en la colusion en este escenario especial, que son
las subastas publicas - tema principal de la presente tesis — donde analizaremos
los elementos esenciales de la colusion en subastas publicas, los factores que
facilitan la celebracién de acuerdos colusorios, identificando y explicando
cada uno de dichos elementos y factores, las diferentes formas que pueden
adoptar, sus caracteristicas y elementos diferenciadores, y finalizando con una
revision de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo (TJUE) y de la

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC);

En el capitulo tercero, analizaremos las vias de aplicacion del derecho de la
competencia, los mecanismos de deteccion de la colusion, especialmente
centrandonos en el programa de clemencia, y finalizando con las
indemnizaciones aplicadas en este ambito, y los métodos méas usados para

calcularlas.
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