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KONTRATAZIO PUBLIKORAKO BATZORDEA

JUNTA DE CONTRATACION PUBLICA

La Junta de Contratacion Publica, de acuerdo con lo previsto por
el articulo 2.1.w) del Decreto Foral 74/2019, de 26 de junio, por el que
se regula la Junta de Contratacion Publica, tiene como una de sus
funciones “Exponer sus conclusiones a las entidades sometidas a la Ley
Foral de Contratos Publicos y/o formular con cardcter general las
recomendaciones pertinentes, que se deduzcan de los estudios sobre
contratacién publica o de un contrato particular.”

En el ejercicio de esta funcion, este 6rgano ha entendido oportuno
adoptar una Recomendacion sobre la aplicacion de la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril de Contratos Publicos, para facilitar la participacion de
las PYMES en la contratacion publica.

La presente Recomendacion tiene caracter no vinculante. Sin
perjuicio de ello, se aprueba en la intencion de facilitar a los 6érganos de
contratacion, la adopcion de practicas adecuadas para mejorar la
participacion de las PYMES en la contratacion publica sin poner en
riesgo la seguridad juridica.

Tanto las vigentes Directivas en materia de contratacion publica,
23/2014 y 24/2014 sobre concesiones y contratacion publica,
respectivamente (en adelante “las Directivas”), como la Ley Foral
2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos (en adelante LFCP)
manifiestan de forma expresa la voluntad del legislador de promover la
participacion de las PYMEs en el mercado de la contratacion publica.
Resultan especialmente ilustrativas las siguientes afirmaciones de la
Directiva 24 /2014 en su parte expositiva:

Considerando (2)

La contratacién publica desemperia un papel clave en la Estrategia Europa 2020, {(...)
como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo
tiempo un uso mas eficiente de los fondos ptiblicos. Con ese fin, deben revisarse y
modernizarse las normas vigentes {(...) facilitando en particular la participacién de las
pequenias y medianas empresas (PYME) en la contratacion publica, y de permitir que



los contratantes utilicen mejor la contratacion ptiblica en apoyo de objetivos sociales
comunes.

Considerando (59)

No obstante, la agregacion y la centralizaciéon de las compras deben supervisarse
cuidadosamente para evitar una excesiva concentracién de poder adquisitivo y la
colusién y preservar la transparencia y la competencia, asi como las posibilidades de
acceso al mercado de las PYME.

Considerando (66)
Para aumentar las posibilidades de participacion de las PYME en un sistema
dinamico de adquisicion a gran escala, por ejemplo en un sistema gestionado por
una central de compras, el poder adjudicador afectado debe poder articular el
sistema en categorias.

Considerando (78)

Debe adaptarse la contratacion publica a las necesidades de las PYME.

Considerando (80)

Para hacer mds rapidos y eficientes los procedimientos, los plazos para la
participacién en procedimientos de contrataciéon deben mantenerse tan breves como
sea posible, sin crear obstdculos indebidos al acceso de los operadores econémicos
de todo el mercado interior, y en particular de las PYME.

Considerando (83)

La imposicién de unos requisitos de capacidad econdémica y financiera demasiado
exigentes constituye a menudo un obstdculo injustificado para la participacién de las
PYME en la contratacién ptblica.

Considerando (84)

Muchos operadores econémicos, y en concreto las PYME, consideran que un
obstdculo importante para su participacién en la contratacién publica son las cargas
administrativas que conlleva la obligacién de presentar un numero sustancial de
certificados u otros documentos relacionados con los criterios de exclusién y de
seleccion

Considerando (124)

Dado el potencial que tienen las PYME de cara a la creacién de empleo, el crecimiento
y la innovacidn, es importante fomentar su participaciéon en la contratacién publica a
través de las disposiciones pertinentes de la presente Directiva y de iniciativas a
escala nacional. Las nuevas disposiciones que establece la presente Directiva deben
contribuir a que se alcancen mejores resultados en lo que se refiere a la participacion
de las PYME en el valor total de los contratos que se adjudiquen.

De la misma forma, y en aplicacion de lo expuesto, la Ley Foral

2/2018, de 13 de abril, de Contratos Pubicos, en su preambulo afirma
“facilitar la participacion de las pymes en la contratacion ptublica es uno de los grandes
objetivos de esta ley foral”.

Los datos de participacion en la contratacion publica de las
PYMEs de la Comunidad Foral de Navarra han sido analizados y se
encuentran disponibles en el estudio del gasto publicado en el Portal de
Contratacion de Navarra. Este estudio facilita, entre otros datos, el




porcentaje de contratos de una determinada CPV que han sido
adjudicados a PYMES y micropymes, asi como el numero de empresas
de tamano y CNAE similares a las adjudicatarias con implantacion en la
Comunidad Foral. Su consulta puede ayudar a conocer el mercado mas
proximo capaz de satisfacer las necesidades de las entidades que
aplican la LFCP.

Para contribuir a una mejor comprension de los datos y la
obtencion de una informacion cualitativa imprescindible para adoptar
medidas adecuadas, se ha llevado a cabo, ademas, una ronda de
conversaciones con las distintas asociaciones empresariales
representantes de las PYMES de distintos sectores econdémicos de la
Comunidad Foral de Navarra.

Tras estas conversaciones, se aprecia que las dificultades y
limitaciones que enfrentan estas empresas para su participacion y su
éxito en las licitaciones publicas son, en términos generales,
homogéneas con independencia del sector economico al que
pertenezcan, y en numerosos casos derivadas de la practica en la
aplicacion de la norma.

En consecuencia, se evidencia que el mismo texto legal, sin
necesidad de ser modificado a estos efectos, podria aplicarse de forma
mas adecuada al cumplimiento de los fines de las directivas y de la
LFCP. Para ello, es preciso profundizar en el conocimiento de estos
fines y de las posibilidades de actuacion dentro del actual marco
normativo.

A continuacion se recogen, agrupadas por temas, las principales
cuestiones y dificultades que se han puesto de manifiesto en las
conversaciones con las asociaciones empresariales, y seguidamente, la
recomendacion de la Junta de Contratacion para la aplicacion de los
preceptos de la LFCP de forma que se promueva de manera efectiva la
participacion de las PYMES en el mercado de la contratacion publica.

1. En relacion con la solvencia

e La solvencia que se exige es demasiado elevada.



e La solvencia que se exige es demasiado especifica
(servicios iguales, servicios al sector publico) etc.

e Los medios de acreditacion de la solvencia técnica que
se piden tienen unos costes elevados que no son asumibles
para las PYMES (en cuanto a etiquetas, certificados etc.) a
pesar de que, desde el punto de vista material, el
comportamiento de dichas empresas puede cumplir con los
estandares de las etiquetas y certificados que se solicitan.

e La solvencia técnica acreditada mediante la ejecucion
de trabajos en los ultimos anos se establece respecto de un
plazo muy corto en el que la actividad de la Administracion
Publica ha sido reducida y ello conlleva la pérdida de la
posibilidad de reunir los requisitos que se solicitan.

Todo lo anterior puede tener como consecuencia que,
determinadas pymes con capacidad para ejecutar el contrato, no
alcancen la solvencia exigida, por lo que s6lo pueden licitar empresas
grandes, generalmente ubicadas lejos, que debido a la falta de medios
en el lugar de ejecucion del contrato, subcontratan la ejecucion con
PYMES ubicadas mas cerca del lugar de la entidad contratante, PYMEs
que finalmente ejecutan el trabajo, pero no adquieren solvencia técnica
para futuras ocasiones.

En relacion con ello, esta Junta considera necesario recordar que
la solvencia debe establecer los niveles minimos de capacidad
necesarios para ejecutar el contrato sin riesgo desde el punto de vista
economico y asegurando un nivel de calidad adecuado, promoviendo en
todo caso, el mejor cumplimiento del principio de concurrencia. Los
limites maximos establecidos en la LFCP no son necesariamente
adecuados a cualquier contrato.

2. En relacion con la transparencia

e Las preguntas y aclaraciones solicitadas en las
licitaciones no siempre se responden, o no se responden a
tiempo.



e El tiempo transcurrido entre el momento de apertura
de las ofertas economicas y la informacion a los interesados es
demasiado largo y su contenido escaso para permitir que las
empresas evalien su participacion en el procedimiento en
curso y en otros procedimientos posteriores.

e Los datos de CV de determinadas personas (perfil
profesional y salarios), suponen el nucleo del valor dentro de la
empresa y la exposicion publica de los mismos, asi como su
coste, determina la revelacion de informacion que afecta a su
estrategia empresarial.

Todo lo anterior puede sistematizarse en dos situaciones
opuestas: falta de rigor en el cumplimiento de las exigencias de
transparencia o excesivo rigor en la aplicacion de las exigencias de
transparencia. Ambos escenarios dificultan la participacion de las
PYMESs en los procedimientos.

En relacion con el primer escenario, esta Junta considera
necesario recordar que el principio de transparencia debe guiar todas
las actuaciones en materia de contratacion publica, y que cualesquiera
decisiones deben adoptarse dando preferencia a la opcion que mejor se
adecue a su cumplimiento. No obstante lo anterior, resulta
imprescindible ponderar en cada caso las exigencias del principio de
transparencia y acceso a la informacion, con el derecho a la
confidencialidad de los secretos técnicos o comerciales y los aspectos de
las ofertas que afecten a la estrategia empresarial de las licitadoras, con
la finalidad de no producir un efecto desincentivador de la concurrencia
que puede producirse si las empresas entienden que el riesgo de hacer
publicos ciertos datos, no compensa los beneficios que puedan obtener
de esa licitacion.

3. En relacion con la subrogacion de personas
trabajadoras v otros criterios sociales

e Se detectan casos en los que la lista de personas a
subrogar es excesiva en relacion con las necesarias para llevar
a cabo el objeto del contrato (que se contemplan en los
informes o en el estudio de costes).



e En ocasiones se establecen como personas a subrogar
en el contrato (con toda su jornada laboral) a quienes solo
dedican una parte de su tiempo, indeterminada, a la ejecucion
del mismo. Ello, sin que el 6rgano de contratacion haya podido
o sabido cuestionar la informacion aportada por la empresa
que viene prestando el servicio, que puede incrementar la lista
de personas subrogables de forma interesada.

En estos casos, presentar una oferta supone un riesgo
inasumible para las PYMES y, al mismo tiempo, una ventaja
para la empresa que se encuentra ya prestando el servicio,
porque en caso de resultar adjudicataria ya tiene a ese
personal en plantilla haciendo otras funciones ajenas al
contrato. Esta situacion, de facto, es una barrera insalvable
para muchas posibles licitadoras, y restringe la concurrencia.

e En determinados sectores la subrogacion no se
considera adecuada porque los perfiles profesionales no son
intercambiables (por ejemplo, en el sector TIC) ya que cada
persona tiene un conocimiento TUnico, muchas veces
patrocinado por la empresa, y desprenderse de ese perfil
supone una pérdida de valor importante.

e En determinados contratos se piden requisitos
sociales imposibles de cumplir, como la subcontratacion con
CEEs cuando no existen CEEs que se dediquen a ese negocio,
o de tal forma que la subcontratacion supone un coste
anadido para la licitadora porque dispone de sus propios
medios para poder realizar el trabajo y sin embargo no puede
utilizarlos.

e La exigencia de estos requisitos sociales en alguna
ocasion ha llevado a empresas que han creado sus propias Els
para poder cumplir con las exigencias de los pliegos, e incluso
se han constituido empresas (con la condicion de Els), que en
realidad son soé6lo empresas “de gestion” que luego
subcontratan el trabajo a empresas normales.

e En conjunto, se considera que la reserva en ejecucion
no resulta satisfactoria para ninguna de las partes afectadas,



ni para el cumplimiento de los fines de la reserva, que
comparten y no se cuestionan.

4. En relacion con la valoracion de la oferta economica

e Se observa que la valoracion de la oferta econémica
habitualmente reparte la totalidad de la puntuacion asignada
a ese criterio en tanto que raramente sucede lo mismo con los
criterios de tipo técnico. En consecuencia, la oferta econéomica
determina una diferencia en la puntuacion que es muy dificil
compensar con una propuesta técnica mejor.

e Los umbrales de oferta anormalmente baja son muy
elevados. Seria mejor establecer la oferta anormalmente baja
por referencia a la media de las ofertas presentadas.

e El precio de licitacion no siempre es precio de
mercado (por restricciones presupuestarias, por falta de
actualizacion de precios en proyectos antiguos etc.)

Lo anterior tiene varias consecuencias:

e La reduccion en la calidad del servicio. Es mas
ventajoso aportar una oferta mas barata que una propuesta
técnicamente mejor, que conllevaria un incremento de coste.

¢ La reduccion de la posibilidad de las PYMEs de
competir, porque su estructura de costes es distinta que la de
las grandes empresas, que pueden asumir riesgos mayores en
un determinado contrato, compensandolos con otros.

e La eliminacion sistematica de la concurrencia por
parte de las PYMEs genera el riesgo de generar oligopolios en
determinados sectores.

5. En relacion con el contenido de las prescripciones
técnicas v la valoracion de la oferta técnica.

e En ocasiones se piden, como parte de las
prescripciones técnicas, prestaciones o medios que el mercado



no esta en disposicion de ofrecer de forma habitual y sin que
estas prestaciones o medios estén contrastados en cuanto al
resultado o las ventajas que ofrecen en relacion con las
soluciones habituales.

e Los gestores no siempre tienen conocimiento
suficiente sobre el objeto del contrato y tienden a reproducir
pliegos de otras entidades sin adaptarlos al caso concreto.
Como consecuencia, hay pliegos que no aportan informacion
importante/suficiente/adecuada para formular la oferta.

e Valorar el plazo de entrega y su reduccion genera
riesgos de malas praxis: en ocasiones hay empresas que
realizan ofertas con un plazo de entrega muy corto para
conseguir toda la puntuacion, y a cambio hacen una oferta
economica mas alta en la que ya prevén una partida para
pagar las penalidades por incumplimiento.

e Ampliacion del plazo de garantia, tiene cargas
econoémicas que para las PYMEs son mas duras, porque se
tarda mas tiempo en recuperar los avales (lo que consume
riesgo) y con el paso del tiempo, la frontera entre el deterioro
normal por uso, y los defectos sujetos a garantia, se va
difuminando por lo que acaban por asumir dentro de la
garantia cuestiones que son dudosas, con una carga
economica importante, para poder recuperar el aval y obtener
el certificado de buena ejecucion que les permita continuar
resultando adjudicatarias en futuras ocasiones.

e En ocasiones se detecta desproporcion entre el
volumen y contenido de la documentacion acreditativa de
criterios de adjudicacion, con la entidad del concreto contrato
de que se trata.

e La solicitud de etiquetas, certificados etc. es una
barrera para las PYMEs en la medida en que su obtencion
tiene un coste economico relevante que, en cambio para las
grandes empresas puede ser despreciable.



6. Otros

e Se aprecia cierta falta de planificacion de la
contratacion a medio y largo plazo que permita a las empresas
valorar su estrategia de participacion en las licitaciones.

e La determinacion de las sanciones y su forma de
aplicacion debe ser mas clara para no asumir incertidumbres
economicas que pueden suponer exceso de riesgo para las
PYMES.

e En la medida de lo posible, prever mecanismos
flexibles que respondan a determinadas coyunturas del
mercado ajenas a las empresas (como la dilacion de plazos de
entrega generalizado por rotura de stocks y problemas con el
transporte internacional etc.)

De acuerdo con lo anterior, se proponen las siguientes
recomendaciones de actuacion por parte de los 6rganos de contratacion

y las unidades gestoras:

1. En la fase de preparacion del contrato,

e Llevar a cabo de forma periodica un analisis de las
necesidades de la entidad contratante a medio y largo plazo,
establecer la estrategia para dar respuesta a estas
necesidades, y publicar aquellas a las que se prevé dar
respuesta mediante la contratacion publica.

En este aspecto, resulta necesario dar adecuado cumplimiento
a lo establecido en el articulo 4.5 de la Ley Foral:

5. Las entidades sometidas a esta ley foral programaran la actividad de
contratacion publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o
periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contratacion
anticipadamente, junto con la aprobacion de sus presupuestos, y ello con
independencia del anuncio de informacién previa previsto en el articulo 90.

Se recomienda dar a conocer el plan anual de obras de manera
separada, en un documento independiente de los



presupuestos, publicandolo en la pagina web y difundiéndolo
mediante nota de prensa.

¢ Durante la elaboracion del expediente, o bien
periodicamente como forma de actualizacion sobre la materia
en cuestion, acercarse a las asociaciones de empresas de la
rama de actividad relacionada con el objeto del contrato, para
obtener informacion sobre la situacion del mercado, y ajustar
las necesidades de la demanda con las posibilidades de la
oferta (novedades en los productos o procesos, situacion
economica general etc.). Para ello, pueden utilizarse las
consultas preliminares de mercado (Articulo 48 LFCP), a través
del Portal de Contratacion, o consultas informales. En la
medida en que las conversaciones de lleven a cabo con
asociaciones de empresas y no con empresas concretas, se
entiende que se respeta mejor el principio de igualdad y se
evita la generacion de conflictos de intereses.

e En ambas solvencias, economica y técnica o
profesional, entender el ambito de actividades sera el
correspondiente al objeto del contrato, de acuerdo con una
interpretacion integral, racional y amplia, siendo suficiente
una relacion clara, directa o indirecta, entre ambos objetos.

e Establecer umbrales de solvencia economica que no
agoten los limites maximos que senala la LFCP, excepto que
puntualmente se haya valorado y justificado su necesidad en
atencion al especial riesgo del contrato.

A este respecto, también pueden usarse otros criterios de
solvencia alternativos al volumen de negocio, siempre en la
busqueda de una mayor competencia y a la vez participacion
de las pequenas y medianas empresas.

En todos los casos, es recomendable simplificar en lo posible

la documentacion que se exige para la acreditacion de la
solvencia, aplicando el principio de proporcionalidad.

e Establecer criterios de solvencia técnica, y medios
para su acreditacion, adecuadamente ponderados, exigiendo
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una vinculacion menos especifica con el objeto del contrato
excepto que, previa valoracion y motivacion, las especiales
caracteristicas del mismo recomienden una exigencia superior.
Simplificar en lo posible la documentacion que se exige para
su acreditacion, aplicando el principio de proporcionalidad.

e Antes de establecer los niveles de solvencia, valorar la
situacion del mercado en cuanto al volumen contratado
(publico o privado) de ese sector concreto en el periodo que se
vaya a tener en cuenta para la acreditacion de la solvencia, de
forma que se evite una desproporcion entre ambas.

e Limitar la solicitud de etiquetas y certificados en
cualquier aspecto del expediente (prescripciones técnicas,
solvencia, criterios de adjudicacion o condiciones especiales de
ejecucion) a aquellos supuestos en los que resulten
imprescindibles en atencion a la normativa técnica de
aplicacion.

e Examinar de forma critica la informacion que aportan
las empresas en relacion con la subrogacion de personal para
que no se produzcan, de forma velada, situaciones
anticompetitivas debido a las cargas economicas que
supondria para una PYME la aceptacion de estas condiciones.

A este respecto, puede solicitarse al contratista la relacion de
trabajadores afectos al contrato, con antelacion suficiente y
durante la ejecucion del contrato, con el fin de evitar una
relacion posterior inflada en cumplimiento del art. 67.2.

e Utilizar criterios homogéneos para otorgar la
puntuacion derivada de criterios valorables mediante la
aplicacion de formulas y aquellos que en los que se aplican
juicios de valor. En particular, si la oferta econéomica reparte
todos los puntos establecidos, el resto de criterios también
deberian repartirlos, de forma que el resultado de la aplicacion
de los mismos respete la ponderacion establecida para cada
uno.
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e Adecuar los criterios sociales a la realidad del sector
economico de que se trate, intentando evitar que la promocion
o proteccion de un determinado valor, provoque efectos
colaterales indeseados.

e Primar, en la medida de lo posible, la adjudicacion de
lotes mediante la reserva del articulo 36 frente a la reserva en
ejecucion de una parte del contrato.

e Redactar los pliegos, tanto en relacion con las
condiciones administrativas como en relacion con las
prescripciones técnicas, de la forma mas clara posible, con el
mayor detalle posible, para facilitar su comprension y
valoracion por parte de entidades que no tienen recursos
especificos dedicados a la contratacion publica.

e Adaptar el precio de licitacion al del mercado,
estudiando  previamente la  situacion de @ éste, 'y,
consecuentemente, determinar los umbrales de oferta
anormalmente baja de manera coherente con el precio del
mercado, utilizando la referencia a la media de las ofertas
presentadas si no es posible lo anterior o resulta este criterio
mas procedente.

e Estudiar la incorporacion o no del aumento del plazo
de garantia como criterio de adjudicacion, de tal manera que
se incluya si se considera que incorpora un beneficio
adicional, teniendo en cuenta que conlleva un coste financiero
adicional para las empresas.

e Estudiar la incorporacion del plazo de entrega como
criterio de adjudicacion, conjugandolo con el régimen de

penalidades.

En la fase de licitacion vy adjudicacion.

e Actuar de la forma mas transparente posible, de
forma proactiva, sin limitarse a cumplir las exigencias legales
en cuanto a plazos o contenido de las comunicaciones. La
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aportacion de informacion sobre los resultados de la licitacion
de forma prematura, favorece el posicionamiento de las
empresas en el mercado y la toma de decisiones estratégicas
en cuanto a la utilizacion de sus medios. En particular es
necesario reducir el tiempo que transcurre entre la apertura de
la oferta economica y su comunicacion a las personas
licitadoras (a través de la adjudicacion o de otros medios).

3. En la fase de ejecucion del contrato

e Ponderar adecuadamente la aplicacion de la garantia
de forma que no se incluyan dentro del ambito de la misma
aspectos relativos al deterioro propio del uso.

Todas las medidas anteriores, que han de ser aplicadas
respetando los principios de la contratacion en funcién de un analisis
individual del caso concreto, se senalan sin caracter exhaustivo y, por
tanto, sin perjuicio de la aplicacion de cualesquiera otras que los
organos de contratacion consideren adecuadas.

Pamplona, 8 de junio de 2022
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