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1. Introduccio

La col-lusi6 en la contractaci6 publica fa referencia als acords il-legals entre operadors economics
(licitadors/contractistes) destinats a falsejar la competéncia en els procediments d’adjudicacio.
Les practiques col-lusories el que fan és menystenir els beneficis d'un mercat de la contractacio
publica just, transparent, basat en la competéncia i orientat a la inversio, ja que restringeixen
l’accés d’empreses a aquest mercat i limiten les possibilitats d’elecci6 dels compradors puablics. La
col-lusié és, per tant, un important factor de risc per a I'eficiéncia de la despesa publica.

Els acords entre operadors economics amb fins de col-lusié poden adoptar diverses formes:

 Fixar previament el contingut de les seves ofertes, sobretot el preu, amb la finalitat d’influir en el
resultat del procediment.

 Abstenir-se de presentar una oferta.

» Repartir-se el mercat basant-se en la ubicacio6 geografica, els poders adjudicadors o I'objecte de la

contractaci6 publica.
 Establir sistemes de rotaci6 respecte dels procediments d’adjudicacio.

L’objectiu final de totes aquestes practiques és permetre que un licitador predeterminat obtingui
un contracte, mentre que es crea 'aparenca que el procediment és realment competitiu.

En el dret de la Uni6 Europea (UE), les conductes col-lusories entre operadors economics
s'estableixen en I'article 101 del Tractat de Funcionament de la Uni6 Europea (TFUE), que
prohibeix explicitament els acords i les practiques concertades que tinguin per objecte o efecte
impedir, restringir o falsejar el joc de la competencia dins del mercat interior. D’acord amb
larticle 57.4.d de la Directiva 214/24/UE, sobre contractacioé publica, I'article 38.7.e de la
Directiva 2014/23/UE, relativa a ’adjudicaci6 dels contractes de concessio, i l'article 80.1 de la
Directiva 2014/25/UE, dels sectors exclosos, els indicis prou plausibles de conducta col-lusoria
han passat a ser, de forma explicita, un motiu facultatiu per excloure un operador economic
d’un procediment d’adjudicacio.

2. Consells per combatre la col-lusid
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En data 18 de mar¢ de 2021, s’ha publicat la Comunicacié 2021/C 91/01 relativa a les eines per combatre la

col-lusi6 en la contractacié publica i a les orientacions sobre com aplicar el motiu d’exclusi6é connex.

En aquesta Comunicacio, la Comissié Europea (d’ara endavant, la Comissio) destaca el paper
important que les autoritats de competéencia nacionals (’Autoritat Catalana de la Competencia —
I’ACCO- en el cas de Catalunya) tenen a I'hora de sancionar conductes col-lusories, pero posa
especial émfasi en la importancia de detectar aquestes practiques abans d’haver adjudicat
el contracte i, per aixo, la Comunicaci6 s’adreca als organs de contractacié amb l'objectiu de
facilitar-los instruments per poder evitar, detectar i abordar aquestes practiques. Tot I'esfor¢ que
els responsables de contractaci6 destinen a garantir una veritable competéencia i la millor relacio
qualitat-preu en les compres publiques, decau si els participants en la licitaci6é pablica
col-ludeixen per determinar quin d’ells obtindra el contracte. Els 6rgans de contractacid, com a
responsables de les compres publiques, tenen un paper essencial a I’hora de minimitzar el risc
de la col-lusi6 en la contractaci6 publica i, malgrat les dificultats que la Comissio reconeix que
tenen per poder actuar en aquests casos, els insta a fer un esfor¢ addicional per garantir que el
diner public es gasti adequadament. A aquest efecte, en 'annex de la Comunicacio6 es facilita als
organs de contractaci6 un seguit de consells i indicadors d’alerta, classificats en funci6 de la fase
en la qual es troba el procediment d’adjudicaci6:

Fase de disseny dels procediments d’adjudicacié:

 Dissenyar I'estratégia general de contractacié de manera que faciliti la maxima participacio, tant
de les empreses nacionals com de les estrangeres, per augmentar la competéncia i minimitzar el risc de
col-lusié.

 La preparacio del contracte requereix un estudi exhaustiu previ del mercat per veure que pot oferir
i a quin preu.

« Evitar, en la mesura que es pugui, un disseny repetitiu o previsible de les licitacions.

« Planificar i iniciar els procediments amb prou anticipacié per disposar de temps per poder avaluar
correctament les ofertes i abordar els possibles casos de col-lusi6.

« Recorrer, en la mesura que es pugui, a les compres centralitzades, que poden oferir garanties
addicionals quant a la disponibilitat de recursos i de coneixements técnics necessaris per detectar
aquestes practiques.

« En dissenyar i dur a terme el procediment d’adjudicacio, cal incentivar la maxima participacio dels
operadors economics mitjancant especificacions técniques clares i raonables; escollir criteris de seleccio
proporcionals i basats en la qualitat; sempre que sigui possible, apostar per solucions innovadores, i
atorgar temps suficient als licitadors per poder preparar les seves ofertes, entre d'altres.

« Utilitzar metodes per conscienciar i dissuadir els operadors economics d’aquestes practiques, com
poden ser: incloure clausules que exigeixin una declaraci6 en queé s'indiqui que 'oferta s’ha preparat de
manera independent o que estableixin sancions o la possibilitat de rescindir el contracte o la reclamacio
de danys i perjudicis; establir clausules sobre 'obligacié de comunicar de manera immediata si té o no la
intencio6 de subcontractar, i no facilitar als licitadors durant el procediment d’adjudicacié més informacid
que l'estrictament necessaria, en aquest sentit, cal evitar revelar informacio6 sobre, per exemple, qui ha
presentat oferta, per quin preu, etc.

Fase de valoracio de l'oferta:

« Examinar detingudament les ofertes presentades per detectar indicis que han estat preparades per
la mateixa persona o de manera coordinada entre els diferents licitadors.

» Prestar una atencio especial a les ofertes que estan molt per sota dels criteris minims exigits,
incomplertes o presentades per licitadors clarament no aptes.
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 Estudiar detingudament els preus que ofereixen els licitadors, especialment preus que no tenen
sentit perque sén excessivament alts o baixos.

» Comprovar si les ofertes rebudes responen a un patré de licitacié.

« Demanar informaci6 sobre la intenci6 del licitador de subcontractar o no la prestacio.

 Prestar una especial atencio a les ofertes presentades per consorcis d'operadors econdomics (per
exemple, UTE), o per operadors econdomics que estan associats d’alguna manera (per exemple,
empreses d'un mateix grup), quan l'opcié de I'oferta conjunta no obeeix a una decisi6 empresarial
legitima o hi ha indicis que no han estat preparades de manera totalment independents.

 Estudiar de manera especial les ofertes presentades per empreses excloses en altres ocasions per

practiques col-lusories o declarades culpables per l'autoritat competent.
Com reaccionar davant sospites de col-lusio:

 Silorgan de contractacio arriba a la conclusié que hi ha indicis suficients, el dret de la UE els atorga el
dret a considerar I’exclusi6 del procediment d’adjudicacié dels licitadors implicats, si bé recorda que cal
avaluar detingudament els indicis i documentar les conclusions; valorar la naturalesai la
gravetat dels fets, les possibles explicacions dels licitadors i la situacié del mercat, i excloure només
els licitadors que son una amenaca real.

« Utilitzar totes les possibilitats que ofereixen tant el dret de la UE com el dret nacional per permetre als
licitadors que proporcionin aclariments sobre les seves ofertes, sense evidenciar les sospites sobre
possibles practiques col-lusories.

¢ Posar-se en contacte amb 'autoritat nacional de competéncia o qualsevol altre organ competent intern
per demanar assessorament i atencio especialitzada.

« Si finalment ’0rgan de contractacié decideix excloure un licitador per aquest motiu, cal informar-ne

l'autoritat nacional de la competéncia o l'autoritat central de contractaci6 publica, perque puguin fer

el seguiment del cas i mantenir un registre de I'is d’aquest motiu d’exclusi6.
3. Causa d’exclusio
La Comunicaci6 també dona orientacions no vinculants als poders adjudicadors sobre com
aplicar el motiu d’exclusi6 relatiu a la col-lusié. Ja hem vist que les directives de contractacioé
publica del 2014 introdueixen per primera vegada de manera explicita la col-lusié com a motiu
facultatiu per excloure un operador economic del procediment d’adjudicaci6 (art. 57.4.d de la
Directiva 2014/24/UE, article 38.7.e de la Directiva 2014/23/UE i article 80.1 de la Directiva
2014/25/UE). La Comissi6 considera que la possibilitat d’excloure un operador economic per
sospita de col-lusié no esta configurat a les directives com una sanci6 pel seu comportament, siné
com un mitja per vetllar pel compliment dels principis d’igualtat de tracte i competéncia en el
procediment d’adjudicacio, aixi com per garantir la integritat, la fiabilitat i la idoneitat del futur
contractista per executar el contracte.

Hem vist que I'article 101 del TFUE prohibeix de manera explicita els acords i les practiques
concertades que tinguin per objecte o efecte impedir, restringir o falsejar el joc de la competéencia;
en canvi, l’'article 57.4.d de la Directiva 2014/24/UE tinicament fa referencia als acords entre
operadors economics. No obstant aix0, la Comissié entén que aquest s'ha d'interpretar en el sentit
de l'article 101 del TFUE, i que els estats haurien de considerar que tant els acords com les
practiques concertades en la contractacié publica poden ser causa d’exclusid, ja sigui per col-lusi6
(art. 57.4.d) o com a cas de falta professional molt greu (art. 57.4.c), si bé en aquest cas darrer cas
per considerar I’exclusid no és suficient amb els “indicis plausibles”, sin6 que cal demostrar, per
mitjans apropiats, que 'operador economic ha comes una falta professional greu.



L’article 57.4 de la Directiva atorga als poders adjudicadors un ampli marge de discrecio6 sobre
I'exclusi6 o no d’un licitador del procediment d’adjudicaci6é quan hi hagi indicis prou plausibles
de col-lusi6. No obstant aixo, la Comissio6 recorda certs limits establerts per la Directiva, al marge
de les determinacions que els estats incorporin en transposar la Directiva:

 Es disposa que el licitador pugui demostrar la fiabilitat presentant proves que demostrin que ha
adoptat mesures de compliment suficient per reparar les conseqiiéncies negatives de la seva falta
(mesures d'autocorreccio).
« El principi de proporcionalitat que I'organ de contractacié ha d’aplicar tant a I'apreciacio de la
col-lusié com de les mesures d’autocorreccid presentades pel licitador, que implica una avaluacié
especifica i individualitzada de 'operador economic, independent de qualsevol decisié adoptada abans
per qualsevol altra autoritat, i que respecti el dret de 'operador economic a presentar mesures
d’autocorreccid.
+ La decisi6 d'excloure o no ha d’estar correctament documentada i degudament motivada i ha
d'incloure una valoracié de les mesures d’autocorreccié presentades per I’operador economic, si s'escau.
4. Conclusi6
La contractaci6 publica representa un 14% del PIB de la UE i, per tant, la importancia economica
d’aquesta és del tot indiscutible. La Comissi6 assenyala en aquesta Comunicacié que s'ha
constatat que les practiques col-lusories encareixen les licitacions publiques un 60%, en perjudici
del principi de gesti6 eficient dels fons ptiblics. En conseqiiéncia, la tasca que s’encomana als
organs de contractaci6 de vetllar per evitar aquestes practiques és realment molt important, i els
mecanismes o instruments que la Comissi6 posa a la seva disposicié poden resultar cabdals per
evitar aquestes practiques i aconseguir treure el maxim rendiment dels recursos economics
destinats a les compres publiques, ja que, en definitiva, la col-lusi6 entre licitadors té com a
conseqiiéncia principal que els ciutadans no rebin el millor producte o servei public al millor preu
possible, en detriment de l'interes public.

Rosa Maldonado Camats

Responsable juridica de regulacid i assessorament en contractacié de la Direcci6 General de
Contractaci6 Publica, Departament d’Economia i Hisenda
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