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RESUMEN

Las consultas preliminares del mercado se han extendido desde la entrada en vigor de
la Directiva 2014/24/UE y la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piiblico, como una herramienta titil para mejorar el disefio de los procedimientos de con-
tratacion e informar a los posibles interesados de las necesidades de las entidades adjudi-
cadoras. En el dmbito local su uso se orienta, fundamentalmente, a obtener informacién
sobre los aspectos econdmicos de las licitaciones; en una parte importante de los casos no
logran atraer el interés de un elevado niimero de participantes. El presente trabajo analiza
de forma critica el régimen juridico vigente para las consultas preliminares del mercado,
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estudiando especialmente su puesta en prictica en el dmbito local, y encajdndolas en el
marco mds amplio de las actuaciones administrativas sin procedimiento.

Palabras clave: consultas preliminares del mercado; actividad administrativa sin
procedimiento; competencia; igualdad; transparencia.

Preliminary Market Consultations in Local Public Procurement: Systematic
Approach to its Legal Framework

ABSTRACT

Preliminary market consultations have spread since the entry into force of Directive
2014/24/EU and Law 9/2017, of November 8, on Public Sector Contracts, as a useful
tool to improve the design of procurement procedures and inform potential bidders of the
needs of public authorities. At the local level, their use is mainly oriented to obtain infor-
mation on the economic aspects of the tenders; in a large number of cases, they fail to attract
the interest of a large number of participants. This paper analyzes critically the current
legal regime for preliminary market consultations, studying in particular their implemen-
tation at the local level, and fitting them into the broader framework of administrative
actions without procedure.

Keywords: preliminary market consultations; administrative activity without
procedure; competition; equality, transparency.
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1. PLANTEAMIENTO

1. El contacto entre las entidades adjudicadoras y los operadores econémicos
con cardcter previo a los procedimientos de adjudicacién, es un foco de numerosos
problemas juridicos relacionados con la igualdad de acceso a la licitacién y no discri-
minacidn, el falseamiento de la competencia y la transparencia, debido al riesgo de
captura del érgano de contratacién'. En algunos casos, esos contactos previos pue-
den estar vinculados a conductas corruptas?; sin embargo, en la practica, muchos de
esos contactos son necesarios para promover la celebracién de contratos puiblicos mds
eficientes. La contratacién publica contempordnea es un escenario de informacién
asimétrica y escasa de los érganos de contratacién?. Los entes del sector publico, en
especial, las Administraciones publicas, tienen dificultades para conocer el mercado,
las soluciones que ofrece y las condiciones en que lo hace, en especial, el precio. El
contacto previo con agentes conocedores del mercado o participantes en él, puede
colmar las lagunas informativas de los entes adjudicadores sobre la oferta disponi-
ble en el mercado para disefiar y tramitar mejor la licitacién®. Del mismo modo,
los operadores econémicos (especialmente las pymes) pueden superar las barreras de
acceso a la contratacién publica si tienen informacién previa sobre las necesidades y
requerimientos de las entidades del sector publico, al tener mds tiempo para preparar
sus posibles ofertas®; de ese modo se podria asegurar una mayor competencia en los
procedimientos de licitacién®.

' CNMC, G-2019-02, Guia sobre contratacién piiblica y competencia. Fase 1: La planificacién de la contra-
tacién piblica, 16 de diciembre de 2020, p. 19.

2 En detalle, C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1051).

3 CNMC, Informe sobre el Anteproyecto de LCSP, 16 de julio de 2015, IPN/CNMC/010/15 APL,
111.2.7.1. CPM.

4 A. SEMPLE (2015: 71); M.2 B. LOPEZ DONAIRE (2017: 3); V. WAGNER (2021: 953).

> E. RUHIMAKI y S. PEKKOLA (2021: 2). Informe de la JCCA de Catalufia 19/2014, de 17 de diciembre.

¢ A. SEMPLE (2015: 149).
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2. Las consultas preliminares del mercado (CPM) o solicitud de informacién (Re-
quest for Information)” son una de las diversas opciones disponibles para lograr estos dos fi-
nes de forma transparente, que pueden beneficiar tanto a las entidades adjudicadoras como
a los operadores econémicos®, siempre que se desarrollen dentro de los limites del ordena-
miento juridico®. Gracias a estas consultas el érgano de contratacién puede confirmar si el
producto o tecnologia que necesita estd disponible en el mercado y en qué condiciones, de
tiempo y de coste, fundamentalmente'°. Con ese conocimiento, podrd disefiar contratos
de forma mds eficaz y eficiente, contribuyendo a una mejor programacién de su actividad
contractual, que se dard a conocer a los operadores econémicos; en ese sentido, las CPM
se asocian con el proceso mds amplio de planificacién global de la contratacién publica'.

3. Desde quelas CPM se regularon en la Directiva 2014/24/UE y enla Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (LCSP), su utilizacién ha ido en
aumento, especialmente en el 4mbito local. La informacién que ofrece OIReScon en sus
informes anuales de supervisién ofrece una imagen clara del recurso a esta herramienta.
Como se muestra en la siguiente tabla, en 2019 sélo el 15 por 100 de las consultas se
celebraron en el 4mbito local; ese porcentaje se eleva casi a la mitad de las consultas que
se llevaron a cabo en 2022.

TABLA 1. NUMERO DE CONSULTAS PRELIMINARES DEL MERCADO (CPM),
EN ESPECIAL, EN EL AMBITO LOCAL, POR ANO (2019-2022)
[EN NUMERO Y EN PORCENTAJE]

Ao Total Nivel local
2019 173 27 15%
2020 418 169 40%
2021 458 170 37%
2022 642 283 44%

Fuente: elaboracién propia a partir de los informes anuales de supervision de OIReScon, que se nutre de datos de la
PLACSP y de las plataformas autonémicas.

4. Estos datos pueden contrastar con la idea extendida de que las CPM cobran
sentido, especialmente, en la preparacién de contratos complejos, en el dmbito de la
innovacién '} ya que las entidades locales no son los sujetos contratantes tipicos de

7 Dictamen del Consejo de Estado 1.116/2015, de 10 de marzo. «Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico».

8 E. RIHIMAKI y S. PEKKOLA (2021: 2); I.-G. Pora (2022: 70).

? Comision Galega de la Competencia, Municipios y competencia: «El impacto de las actuaciones piiblicas
municipales sobre la competenciar. La prérroga de las concesiones de servicios.

10°0. 2. Vopay C. JOBSE (2016: 179-180); W. A. JANSSEN (2023: 49).

" Dictamen del Consejo de Estado 1.116/2015, de 10 de marzo. «Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico».

12 Entre otros, O. P. VobpAy C. JOBSE (2016: 180); P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018); I.-G. Popa (2022: 70).
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este tipo de prestaciones. En la prictica, recurren a las consultas para obtener infor-
macién relacionada con contratos ordinarios, referidos a prestaciones recurrentes. Este
uso puede explicarse por distintos factores. Uno de ellos puede ser el incremento de
las obligaciones de motivacién del expediente de contratacién incluidas en la LCSP a
partir de 2018 %; en especial, el cdlculo del presupuesto base de licitacién exige un des-
glose de los costes directos e indirectos, especificando los costes salariales (art. 100.2
LCSP), que muchas veces los entes locales no estén en condiciones de realizar. Las
consultas preliminares orientadas a solicitar informacién sobre los costes de ejecucién
del contrato podrian vincularse al cumplimiento de esta exigencia. Otro factor para
tener en cuenta puede ser el hecho de que contratos aparentemente sencillos, por recu-
rrentes, no son tales, debido a las eventualidades que pueden aparecer en un mercado
global. Los mercados son cada vez mds dindmicos y es posible que las condiciones
hayan cambiado desde la tltima licitacién realizada '“. Piénsese en la dificultad que en-
trafia disefiar un contrato de suministro de energia eléctrica, debido a las fluctuaciones
de los precios; o un contrato de mantenimiento de la flota de vehiculos municipales,
que exige prever todas las posibles necesidades que pueden llegar a surgir durante la
ejecucion del contrato, incluyendo el precio de cada uno de los posibles recambios,
por poner sélo algunos ejemplos.

5. En ese contexto, el presente trabajo tiene como objeto examinar el régimen
juridico aplicable a las CPM en Espafa para valorar, en especial, su adecuacién a las
particularidades de las entidades locales. El andlisis del material juridico se combina con
los datos disponibles sobre la utilizacién de las consultas en el 4mbito local; ademis, se
introducen algunas referencias de Derecho comparado, especialmente aleman. Con el
fin de enriquecer los resultados del estudio, se parte de una aproximacién dogmdtica,
sistemdtica: las consultas preliminares del mercado se ubican en el cuadro de actuaciones
administrativas dentro de la actividad administrativa sin procedimiento. Como otras
férmulas de este tipo, las consultas plantean dificultades en su regulacién y puesta en
préctica, debido al amplio margen de discrecionalidad de que dispone la Administra-
cién; asi como en la determinacién de sus consecuencias juridicas en términos de con-
trol de la actividad administrativa y de tutela de las posiciones juridico-subjetivas de los
posibles participantes. Por otro lado, se plantean dudas sobre las exigencias que se pue-
den proyectar sobre la realizacién de esta actividad por terceros, cuando es objeto de
externalizacién. A estas y otras cuestiones se hace referencia seguidamente.

2. MARCO JURIDICO

6. El andlisis del régimen juridico de las CPM comienza por el marco juridico.
En este apartado se exponen cudles son las normas aplicables, asi como su dmbito

13 1. GALLEGO CORCOLES (2019).
14 A. SEMPLE (2015: 147).
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subjetivo y objetivo de aplicacién. En el dmbito subjetivo se determinan cudles son
los sujetos que se someten a las prescripciones contenidas en las normas vigentes, asi
como cudl es el perfil de los posibles participantes. En el 4mbito objetivo se analiza,
en primer lugar, el concepto de CPM; en segundo lugar, se concretan los tipos de
contratos a los que se pueden referir; y, en dltimo lugar, se precisa cudl es el objeto que
pueden tener las consultas.

2.1. Normas aplicables

7. Las CPM aparecen por primera vez en el articulado de las Directivas de 2014
(art. 40 de la Directiva 2014/24/UE vy, en igual sentido, art. 57 de la Directiva 2014/25/
UE) y, como consecuencia de su transposicién, en la LCSP (art. 115). En ambos casos,
la regulacién de las consultas se ubica dentro de las disposiciones referidas a la prepara-
cién de los contratos publicos. Anteriormente, se habfa hecho referencia en el entorno
europeo a la posibilidad de llevar a cabo un «didlogo técnico» con los operadores eco-
némicos, regulado por ley, en los casos de contratos que revistieran una especial com-
plejidad %; no obstante, esta posibilidad no llegé a plasmarse en normas vinculantes de
Derecho positivo '°. Esta es, asi, la primera vez que se regula el contacto entre entidades
adjudicadoras y operadores econémicos con cardcter pre-procedimental; lo que se di-
ferencia sustancialmente de las reglas del didlogo competitivo (art. 31 de la Directiva
2014/24/UE; arts. 172-176 LCSP) o de la asociacién de la innovacién (art. 32 de la
Directiva 2014/24/UE; arts. 177-182 LCSP) que incluyen ese contacto dentro de la fase
inicial de un procedimiento formalmente iniciado.

8. El contenido del art. 40 de la Directiva 2014/24/UE, dedicado a las CPM, es
parco y abre un amplio margen de configuracién a los poderes adjudicadores:

«Antes de iniciar un procedimiento de contratacién, los poderes adjudicadores po-
drdn realizar consultas del mercado con vistas a preparar la contratacién e informar a los
operadores econdmicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratacién.

Para ello, los poderes adjudicadores podrén, por ejemplo, solicitar o aceptar el ase-
soramiento de expertos o autoridades independientes o de participantes en el mercado,
que podri utilizarse en la planificacién y el desarrollo del procedimiento de contratacién,
siempre que dicho asesoramiento no tenga por efecto falsear la competencia y no dé lugar
a vulneraciones de los principios de no discriminacién y transparencian.

15" Libro Verde de la contratacién piiblica europea: Reflexiones para el futuro, Comunicacién de la Comisién
Europea de 27 de noviembre de 1996; Comunicacién de la Comisién Europea «La contratacién piiblica en la
Unién Europear, de 11 de marzo de 1998. Al respecto, D. C. DRAGOS (2021a: 448).

16 Unicamente el considerando 8 de la Directiva 2004/18/CE aludié a esta posibilidad: «Antes del lanza-
miento de un procedimiento de adjudicacién de un contrato, los poderes adjudicadores pueden mediante un
«didlogo técnico» solicitar o aceptar asesoramiento que podrd utilizarse para determinar el pliego de condicio-
nes, siempre que dicho asesoramiento no tenga como efecto impedir la competencia». Sobre los antecedentes
de esta regulacién, en detalle, I. GALLEGO CORCOLES (2019).
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De la lectura del precepto se desprende que las tnicas reglas vinculantes para los
Estados miembros son, por un lado, el momento temporal en el que deben desarrollarse
las consultas, antes del procedimiento de contratacién; y, por otro lado, el respeto por las
reglas de competencia en la licitacién y de los principios de igualdad y transparencia'’.
El resto de los elementos, cudl sea el objeto de la consulta, la forma en que se desarrolle,
los participantes, o la introduccién de posibles requisitos formales, se deja al arbitrio,
en su caso, de los legisladores nacionales. Desde la perspectiva europea tiene sentido
que se abra este amplio margen de discrecionalidad con el fin de asegurar la utilidad y
eficacia de las consultas, al permitir que los poderes adjudicadores puedan ajustar esta

herramienta a las necesidades que vayan surgiendo en su actividad de contratacién con

flexibilidad.

9. La regulacién en torno a las CPM vy sus efectos no se termina en el art. 40
de la Directiva 2014/24/UE. El principal problema que puede derivarse de las con-
sultas, el falseamiento de la competencia y de la igualdad en el procedimiento de
contratacién posterior, se aborda desde la éptica mds amplia del art. 41 de la Direc-
tiva 2014/24/UE (replicada en el art. 58 de la Directiva 2014/25/UE) '8. Tanto si un
operador econémico ha participado en CPM como si ha colaborado de otro modo
en la preparacién del procedimiento, el poder adjudicador debe adoptar las medi-
das adecuadas para evitar que su participacién en la licitacién posterior conduzca
al falseamiento de la competencia; bien por el disefio de un pliego a medida, bien
por la existencia de conductas colusorias, por ejemplo. Esas medidas deben incluir
tanto la comunicacién al resto de participantes de la informacién intercambiada en
el contacto previo como el establecimiento de plazos adecuados para la recepcién
de las ofertas —obviamente quien conociera previamente las necesidades del poder
adjudicador podria elaborar la oferta en menos tiempo—. La exclusién de quien
participé en consultas preliminares o tuvo contacto previo con el poder adjudicador,
s6lo se llevard a cabo cuando no haya otro medio para asegurar el principio de igual-
dad de trato. En ese caso, hay que dar la oportunidad al licitador de demostrar que
no falseard la competencia.

10. Ellegislador bdsico estatal ha transpuesto el contenido del art. 40 de la Direc-
tiva 2014/24/UE en el art. 115 LCSP —por su parte, el art. 57 de la Directiva 2014/25/
UE se transpone por el art. 41 del Real Decreto-ley 3/2020—; el legislador navarro
prevé reglas muy similares en el art. 48 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Con-
tratos Publicos (LFCP). Como en otros supuestos de transposicién de las Directivas, el
legislador bésico ha optado por densificar considerablemente la regulacién contenida a
nivel europeo —a diferencia de lo que se puede observar en otros paises— ', alejdndose

17 Esta regulacién puede llegar a tener eficacia directa, como se expone en la Resolucién TACRC
244/2022, de 24 de febrero, en alusién a la Recomendacién de la JCCA del Estado de 15 de marzo de 2016.

18" A. SEMPLE (2015: 72).

19 Sirva de ejemplo la parquedad con que se regulan las CPM en Alemania, en el § 28 del Reglamento de
adjudicacién de contratos publicos (Verordnung diber die Vergabe iffentlicher Auftrige, VgV); asi como la ten-
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en algunos puntos de su esencia originaria®®. Entre otras exigencias, se deben publicar
las consultas en el perfil de contratante (art. 115.1 LCSP), asi como elaborar un infor-
me que se incorpore al expediente de contratacién que pueda abrirse con posterioridad
(art. 115.3 LCSP). En su momento, el Consejo de Estado criticé este exceso de regla-
mentismo, al considerar que algunas de las previsiones son propias de una norma de ran-
go reglamentario y no de la ley?'. Sin embargo, a mi juicio, no se trata de un problema
de rango normativo, sino de la existencia misma de la regulacién. Se trata de constrefiir
la libertad de los érganos de contratacién para realizar CPM con el fin de evitar la po-
sible vulneracién de los principios de la contratacién publica, en especial, los principios
de igualdad y no discriminacién. Sin embargo, la desconfianza del legislador en el sector
publico que subyace a la regulacién conduce al disefio de un régimen juridico, en ocasio-
nes, confuso, que entra en contradiccién con los fines propios de las CPM sin anadir una
mayor densidad de control sobre este tipo de actuacién administrativa, como se pondrd
de manifiesto a lo largo de la exposicién.

11. Finalmente, el contenido del art. 41 de la Directiva 2014/24/UE se prevé en
el art. 70 LCSD, que no se refiere de forma directa a las CPM (como si hace la norma
europea). No obstante, este precepto incluye claramente los casos en que las consultas
se dirijan a operadores econémicos, ya que se refiere al establecimiento de contactos con
operadores econémicos antes del procedimiento de licitacién. Este precepto reconoce,
ademds, un derecho de audiencia de quienes tuvieron contacto con el ente adjudicador
en la preparacién del contrato para demostrar que su participacién en el procedimiento
de contratacién no falsea la competencia (art. 70.1 LCSP). Se concreta, de esta manera,
la previsién contenida en la Directiva creando un derecho de audiencia a favor de los
posibles participantes; sobre esta cuestién se vuelve més adelante cuando se analiza la
posicién juridico-subjetiva de los participantes en las consultas [infra §§ 59 y ss.].

2.2. Ambito subjetivo
2.2.1. Organos de contratacién

12. La Directiva 2014/24/UE regula las consultas que celebran los poderes adju-
dicadores, que son los sujetos incluidos en su dmbito subjetivo de aplicacién (art. 1.1).
Sin embargo, a nivel interno, la ley se refiere a los «6rganos de contratacién» (art. 115.1
LCSP); que se definen como los érganos que, en las distintas entidades del sector publi-
co, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos (art. 61 LCSP). El problema estd
en determinar los érganos de qué tipo de entes del sector publico de la LCSP estdn so-

dencia a utilizar de forma habitual férmulas de didlogo con los operadores econémicos en Reino Unido (sobre
esto dltimo, I. GALLEGO CORCOLES: 2019).

20 C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1052).

21 Dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo. «Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico».



Consultas preliminares del mercado en la contratacién publica local: aproximacién... 55

metidos a lo dispuesto en el art. 115 LCSP. Este precepto inaugura el Libro II, dedicado
a los contratos de las Administraciones publicas, y se ubica en la Seccién 1.2 del Capi-
tulo I del Titulo I, referida a las disposiciones generales sobre la preparacién de los con-
tratos de las Administraciones publicas. Es claro, asi, que cuando las Administraciones
publicas efecttien CPM para cualquiera de sus contratos —armonizados o no— deben
sujetarse a lo dispuesto en este articulo. En el caso de las entidades locales, no hay duda
de su respeto a lo dispuesto en el art. 115 LCSP. El sometimiento del resto de entidades
del sector publico a estas reglas exige un andlisis ulterior; aunque en la doctrina se ha
abogado por la aplicacién del art. 115 LCSP*2. Esto afectaria a las entidades instrumen-
tales locales que no tengan la condicién de Administracién publica.

13. El Libro III de la LCSP regula los contratos de otros entes del sector publico,
que no son Administracién publica. En el caso de los poderes adjudicadores que no
son Administracién publica se establece una remisién a las reglas de preparacién y ad-
judicacién contenidas en las Secciones 1.2 y 2.2 del Capitulo I del Titulo I del Libro II,
cuando el contrato tenga cardcter armonizado —esto es, cuando concurran los objetos y
umbrales dispuestos a nivel europeo (arts. 19-22 LCSP)—. En esos supuestos, es preciso
regirse por lo dispuesto en el art. 115 LCSP. En el caso de los contratos no armonizados,
el legislador tnicamente se refiere a las reglas de adjudicacién y no a las de preparacién.
De ahi se deduce que las CPM que se celebren estardn sometidas légicamente a los
principios generales de la contratacién publica de la LCSP y a otras reglas generales de la
ley que puedan resultar de aplicacién, pero no a las normas especificas contenidas en el
art. 115 LCSP —en especial, a las exigencias formales de elaboracién de un informe pos-
terior y de publicidad—?. Si la entidad sigue lo dispuesto en el art. 115 LCSD, lo hard
de forma voluntaria. Asimismo, los participantes en una licitacién posterior no podrin
exigir que en las consultas celebradas se diera cumplimiento a lo dispuesto en el art. 115
LCSP, que no es aplicable en esos casos. Ciertamente, en ocasiones podrd haber dudas
del posible caricter armonizado del contrato?; en esos casos tendré sentido someterse al
art. 115 LCSP. Eso no sucederd, sin embargo, cuando el contrato claramente no supere
el umbral de armonizacién.

14. Por lo que respecta a las entidades del sector puiblico que no son poder adju-
dicador, el art. 321 LCSP dnicamente se refiere a la adjudicacién de los contratos y no
a su preparacion. S6lo se alude a la preparacién para referirse a la impugnacién de las
actuaciones de preparacién en via administrativa ante la entidad de tutela correspon-
diente (art. 321.5 LCSP). Asi pues, los 6rganos de contratacién de este tipo de entidades

22 1. GALLEGO CORCOLES (2019); E J. VAZQUEZ MATILLA (2019).

% E J. VAZQUEZ MATILLA (2019: 4) recomienda en este caso seguir lo dispuesto en los arts. 40 y 41 de la
Directiva 2014/24/UE, sin embargo, se trata de contratos no armonizados, por lo que no existe ningtin apoyo
en la estructura del sistema de fuentes para hacer esa remisién, aunque sea interpretativa. El mismo resultado,
consistente en someter las CPM a los principios generales de la contratacién y a las reglas generales, como las
relativas a la participacién previa de candidatos y licitadores (art. 70 LCSP) se logra con el sometimiento a la
LCSP.

2 Alerta de esta situacién: I. GALLEGO CORCOLES (2019).
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podrén llevar a cabo CPM s1empre que respeten los principios y reglas generales de la
LCSDP, sin someterse en ningtin caso a las concretas exigencias del art. 115 LCSP?, en
los términos que se han sefalado para los contratos no armonizados de los poderes ad-
judicadores que no son Administracién publica.

15. Por dltimo, hay que analizar el 4mbito subjetivo de aplicacién del art. 70.1
LCSD, referido a las condiciones especiales de compatibilidad de quienes han entabla-
do un contacto con el érgano de contratacién durante la preparacién del contrato.
Este precepto se dirige también a los érganos de contratacién, pero, a diferencia del
art. 115 LCSP, se proyecta sobre todos los entes del sector publico, ya que se ubica en
el Libro I, dedicado a la configuracién general de la contratacién del sector publico y
clementos estructurales de los contratos. Esto significa que no se podrd excluir a quien
colaboré en las CPM sin que se le dé audiencia previa y sin que se hayan adoptado antes
todas las medidas necesarias para evitar que su participacién en el procedimiento de
contratacion produzca un falseamiento de la competencia [supra § 9].

2.2.2.  Participantes

16. Como regla general, las CPM pueden tener como destinatarios a expertos, au-
toridades independientes, organizaciones representativas de intereses o participantes en
el mercado?; el destinatario al que se dirigen dependerd de la finalidad precisa de las
consultas en cada caso. La Directiva 2014/24/UE no establece un numerus clausus en
torno a los posibles participantes. De hecho, no parece que impida consultar tinicamen-
te a un nimero limitado de operadores econémicos, siempre que se justifique adecua-
damente®”. En el Derecho interno, la legislacién bésica plantea una regulacién contra-
dictoria. Establece primero que las consultas se podran dirigir a operadores econémicos
activos en el mercado, y, a renglén seguido, afirma que se podra recabar el asesoramiento
de terceros, entre ellos, expertos, autoridades independientes, colegios profesionales vy,
excepcionalmente, operadores econémicos activos en el mercado (art. 115.1 LCSP). Es
posible que esta regulacién sea el resultado de las recomendaciones formuladas por la
CNMC antes de la aprobacién de la LCSP. En ellas, la Comisién sefialaba que las CPM
debian limitarse tnicamente a expertos y autoridades, evitando las consultas con ope-
radores econémicos. Asimismo, consideré oportuno que se prohibieran las consultas

» También este supuesto E J. VAZQUEZ MATILLA (2019: 4) recomienda aplicar los arts. 40 y 41 de la Di-
rectiva 2014/24/UE, sin embargo, en este caso tiene menos justificacién desde el punto de vista del sistema de
fuentes, en la medida en que los entes que no son poderes adjudicadores no se someten a las reglas de Derecho
secundario, ni de Derecho primario de contratos publicos. Al respecto, vid. la Comunicacién interpretativa de la
Comisién sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo (sic) parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacién piblica (2006/C 179/02), donde el émbito subjetivo de aplicacién
estd condicionado a reunir los requisitos de poder adjudicador o de entidad adjudicadora, en el caso de la con-
tratacién en sectores especiales (norma 1.1).

26 D. C. DRAGOS (2021a: 454-455).

27 1. GALLEGO CORCOLES (2019).
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con organizaciones o asociaciones empresariales. La CNMC consideraba que las CPM
se debfan configurar como una consulta publica similar a las existentes en los proyectos
normativos 2.

17. Al respecto, llama la atencién que, a nivel interno, la CNMC abogue por un
estandar de proteccién mds elevado de la competencia que el auspiciado por las propias
instituciones europeas en las normas de contratacién publica que se dirigen a los Estados
miembros. La técnica de las CPM devendria indtil si no fuera posible recabar informa-
cién de los operadores econédmicos activos en el mercado, que son quienes conocerdn los
aspectos técnicos o econdmicos o las posibles soluciones cuyo conocimiento requieran
los 6rganos de contratacién. Al mismo tiempo, si los operadores econémicos no pueden
participar, no se lograria la finalidad de las consultas de informarles sobre una futura
licitacién . Ciertamente, en alguna ocasién serd conveniente preguntar a expertos —lo
que podrd suponer, segin los casos, la celebracién de un contrato de servicios [infra
§§ 67-68]—, o recabar informacién de autoridades independientes —cosa que, por
otro lado, podria canalizarse por las vias de la colaboracién interadministrativa—. Pero
si las CPM plantean problemas especificos y requieren una regulacién ad hoc, como la
contenida en las Directivas y la LCSP, es justamente porque su destinatario habitual
serdn operadores econémicos que, potencialmente, podrdn estar interesados en la licita-
cién que se abra con posterioridad; ;qué otro sentido puede tener el deber de publicar en
el perfil de contratante la convocatoria de la consulta (art. 115.1 LCSP), o la obligacién
de elaborar un informe con su resultado (art. 115.3 LCSP)? En la prictica, un breve exa-
men de la publicacién de CPM en las distintas plataformas de contratacién demuestra
que dirigirse a los operadores econémicos es la regla y no la excepcién; consultar a los
operadores econémicos es lo habitual .

18. En otro plano, hay que destacar que, en general, se aprecia una insuficiente
participacién —consultas desiertas o con uno o dos participantes— en cerca de la mitad
de las CPM que se celebran®'. En el caso de las entidades locales, los porcentajes de par-
ticipacién son mds reducidos que en el caso del Estado y, especialmente, de las CCAA.
Desde que hay datos disponibles, en 2021, se pone de manifiesto que por encima de la
mitad de las consultas econédmicas realizadas en el 4mbito local han tenido muy poca
participacion, lo que significa que han quedado desiertas o que tinicamente se han reci-
bido una o dos respuestas®*. Esa tendencia se acentia més si la consulta tiene como obje-

B CNMC, Informe sobre el Anteproyecto de LCSP, 16 de julio de 2015, IPN/CNMC/010/15 APL,
11.2.7.1. CPM.

2 C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1058).

30" P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018).

31 OlIReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piiblica. Médulo VII: La fase preparatoria del
contrato, 2022, p. 46; Informe anual de supervisién de la contratacion piblica. Médulo VII: La fase preparatoria
del contrato, 2023, p. 66.

32 OlReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del
contrato, 2022, pp. 46 'y 51; Informe anual de supervisién de la contratacién piiblica. Médulo VII: La fase prepa-
ratoria del contrato, 2023, p. 72.
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to aspectos econdémicos. Cuando la consulta tiene por objeto obtener informacién sobre
aspectos tanto técnicos como econdmicos, la participacién aumenta®. Estos datos son
relevantes a la hora de disefiar las consultas. Las CPM sélo serdn eficaces en la medida en
que logren involucrar al mayor niimero de operadores econémicos o, al menos, a los
operadores econédmicos que tengan los conocimientos requeridos por el 6rgano de con-
tratacion. La inexistencia de participacién deja sin sentido a las consultas —del mismo
modo que vacia de contenido a la propia licitacién como forma de seleccién de la mejor
oferta en el mercado—?. Por otro lado, una participacién demasiado escasa puede con-
ducir a la obtencién de una informacién indtil o, en el peor de los casos, sesgada. Es mds,
en el caso de que el 6rgano de contratacién verdaderamente carezca de conocimientos
en un aspecto concreto del mercado, una escasa participacion puede llevar asociado un
mayor riesgo de captura del ente adjudicador en el disefio de la licitacién posterior.

2.3. Ambito objetivo
2.3.1.  Concepto de consulta preliminar del mercado

19. Como se ha visto anteriormente, las Directivas no realizan un esfuerzo por de-
limitar el concepto de consulta preliminar de mercado. Se describen como consultas al
mercado, previas al procedimiento de contratacién, que permiten obtener un asesoramien-
to de distintos agentes con el fin de preparar adecuadamente el contrato o informar a los
operadores econdmicos sobre futuras licitaciones. La LCSP va m4s alld, ampliando el ob-
jeto de las CPM.: los érganos de contratacién podran realizar estudios de mercado y dirigir
consultas a operadores econémicos (art. 115.1 LCSP). En este punto, el legislador parece
confundir dos herramientas diferentes para obtener informacién antes de la licitacién, que
pueden ser complementarias®, pero que en ningtin caso son equivalentes. En el caso de los
estudios o andlisis de mercado no hay didlogo con terceros, se solicita la realizacién de un
servicio, a diferencia de lo que sucede en el caso de las consultas, donde se deberfa producir
un intercambio de informacién que produzca beneficios para ambas partes. Como se ha
sefalado, tanto la Directiva como la LCSP entienden que las CPM permiten a la entidad
adjudicadora obtener informacién del mercado y a los operadores econémicos recibir in-
formaci6n sobre las necesidades futuras del 6rgano de contratacién.

20. Siendo figuras distintas, parece discutible que todas las exigencias legales
para la celebracién de CPM sean idéneas para regular la realizacién de estudios de
mercado. En esos casos el propio 6rgano de contratacién no se somete, légicamente,

3 OlReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del
contrato, 2022, p. 51; Informe anual de supervisién de la contratacion piblica. Médulo VII: La fase preparatoria
del contrato, 2023, p. 72.

3 C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1058).

3 S. DIEZ SASTRE (2024: 347 y ss.).

36 D. C. DRAGOS (2021a: 448-449).
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a las exigencias formales de las CPM en torno a la publicidad (art. 115.2 LCSP), aun-
que si podria sujetarse a la obligacién de emisién de un informe con el resultado de las
consultas (art. 115.3 LCSP). Al fin y al cabo, las indagaciones que realice el 6rgano de
contratacién formardn parte del expediente de contratacién en la medida en que sea
necesario para motivar las decisiones que se adopten en torno al disefio de la licitacién.
Si los estudios de mercado se encargaran a un operador econémico, habrd que atender
a las reglas de licitacién publica que correspondan, o, en su caso, a las excepciones que
puedan aplicarse en el marco de la colaboracién publico-publica (arts. 6 y 32 LCSP).
En ambos supuestos, no parece que tenga sentido aplicar las exigencias de publicidad
o de la elaboracién de un informe, sin perjuicio de la obligacién de motivar en el ex-
pediente de contratacién las decisiones que justifican el disefio del contrato. Sobre las
alternativas a las CPM, en concreto, su externalizacidn, se vuelve més adelante [7nfra

§$ 67-68].

21. Laamplitud de la idea de consulta preliminar que aparece en la Directiva y
en la LCSP plantea la duda de si cualquier contacto con los operadores econémicos
previo a la tramitacién de una licitacién debe canalizarse por esta via. Dicho de otro
modo, cabe preguntarse si es posible relacionarse con los operadores econémicos antes
del procedimiento de adjudicacién de una manera menos estructurada. En ocasiones,
las carencias de informacién del érgano de contratacién se podrdn resolver con una
conversacién con un dnico operador; aunque los contactos con operadores concretos
son especialmente peligrosos desde el punto de vista de la competencia?’. En la préc-
tica aparecen supuestos de contactos que no encajan en el modelo de las consultas
y que no se consideran sometidos a sus requisitos. Asi, por ejemplo, una reunién
convocada para apuntar a una posible agenda de licitaciones no redne los requisitos
suficientes para considerarse sujeta a las exigencias del art. 115 LCSP?®. En la misma
linea, OIReScon ha reiterado la necesidad de habilitar un canal de comunicacién
entre los poderes adjudicadores y los operadores econémicos para obtener informa-
cién econdmica, que sea mds fluido, 4gil y transparente, sin necesidad de acudir a las
CPM™*.Y en los érganos de recursos contractuales se ha afirmado que, en contratos
de suministros, donde no existe una necesidad de calcular el valor estimado del con-
trato atendiendo a costes laborales —como si sucede en los contratos de servicios— la
informacidén necesaria para fijar el presupuesto base de licitacién puede obtenerse por
vias menos rigurosas que las CPM. Cabria realizar un estudio basado en la experiencia
previa o en resultados de érganos de contratacién similares o simplemente solicitar
presupuestos a empresas del sector, siempre que en el expediente de contratacién se
acrediten adecuadamente las actuaciones realizadas .

37 D. C. DRAGOS (2021a: 451-452).

3 Resolucién TACRC 984/2021, de 17 de agosto.

3 OlReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piblica de Espana, 2021, p. 102; Infor-
me anual de supervision de la contratacion pitblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2022, p. 53;
Informe anual de supervisién de la contratacion pitblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2023, p. 75.

4 Resolucién TACP de Madrid 3/2019, de 9 de enero.
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22. En la realidad parecen encontrarse argumentos suficientes para justificar que
las CPM sean una de las formas posibles de contacto antes de la licitacién, pero no la
tnica. A esos datos, hay que sumar la previsién del art. 41 de la Directiva 2014/24/
UE, que se refiere al asesoramiento previo que puedan hacer los operadores econémicos
por la via de las CPM u otras vias; asi como a su participacién en algin otro modo en
la preparacién del procedimiento de contratacién. El art. 70 LCSP también se refiere
a la existencia de contactos previos a la licitacién, bien por participacién en la elabora-
cién de los documentos preparatorios del contrato, bien por asesoramiento al érgano de
contratacién. De esta regulacién se puede colegir que las CPM no son una herramienta
excluyente de cualquier otra forma de contacto previo con los potenciales interesados en
la licitacién. Esto no se traduce, sin embargo, en la existencia de una libertad total de
accién en esos casos. Los contactos informales, al margen de la regulacién de las CPM,
serdn posibles siempre que respeten los principios generales de la contratacién y que
no desemboquen en un falseamiento de la competencia. Ello exige que se dé cuenta de
sus resultados?!, con el fin de asegurar precisamente el control del cumplimiento de los
principios y fines mencionados.

2.3.2.  Tipos contractuales

23. Laregulacién contenida en las Directivas en torno a las CPM se refiere a cual-
quier potencial contrato armonizado que se pueda llegar a adjudicar por cualquiera de
los procedimientos previstos*2. La LCSP no circunscribe la utilizacién de las consultas a
ningtin contrato especifico, podrdn ser armonizados o no armonizados, con cualquiera
de los objetos que entran en su dmbito de aplicacién. Ciertamente, el antecedente del
«didlogo técnico, al que se ha hecho referencia més arriba, se orientaba a la celebracién
de contratos complejos. Y es habitual que las consultas preliminares se efectden en en-
tornos de compras publicas con cierta complejidad, especialmente en el 4mbito de la
innovacién, donde se producen avances tecnolégicos con rapidez, en los que los 6rganos
de contratacién pueden carecer de informacién relevante sobre la situacién del mercado
y las capacidades existentes en él*. En esos casos las CPM suelen orientarse al cono-
cimiento de las soluciones disponibles, asi como a la estructura del mercado*. En ese
sentido, el TACRC ha definido las CPM como el «conjunto de las politicas y procedi-
mientos que se prescriben para la realizacién de estudios y evaluaciones de mercado con
la finalidad de llegar a la solucién mds adecuada para adquirir obras, bienes y servicios,

41 D. C. DRAGOS (2021a: 452).

42 S. ARROWSMITH (2014: 650, 653).

% En ese sentido, OIReScon: Informe anual de supervision de la contratacion piiblica de Espasia, diciembre
de 2020, p. 182; Informe anual de supervision de la contratacién piiblica de Esparia, 2021, p. 101; Informe anual
de supervision de la contratacion priblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2022, p. 45. En la doctri-
na, entre otros, O. P. VODA y C. JOBSE (2016: 180); P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018); I.-G. Pora (2022: 70).

4“4 D. C. DRAGOS (2021a: 450).
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principalmente en entornos en los que las prestaciones contratadas son particularmente
complejas» .

24. Ahora bien, el hecho de que las CPM sean especialmente idéneas para con-
tratos complejos no impide su utilizacién para la preparacién de contratos ordinarios “.
En principio, puede presumirse que su utilidad en esos casos es menor?. Sin embar-
go, las CPM pueden ayudar a buscar nuevas soluciones para atender a las necesidades
ptblicas®®. Asi, por ejemplo, pueden encontrarse soluciones alternativas en la forma
de servicios o suministros filoclimdticos*, que puedan satisfacer del mismo modo las
necesidades publicas, luchando contra el cambio climitico®®. En Espafia, el especial
interés que pueden tener las consultas en contratos complejos se ha transformado en
una valoracién negativa de su utilizacién en otro tipo de contratos. En ese sentido se
ha sefialado que son un instrumento adecuado para licitaciones complejas y cuantiosas,
que deviene inoperante para licitaciones medianas o pequefas'; y que se hace un uso
inadecuado de las consultas cuando se utilizan para contratos habituales que acaban
licitindose mediante un procedimiento abierto simplificado, cuando su dmbito es el de
las contrataciones especialmente complejas 2.

25. Lavaloracién negativa de la celebracién de CPM en contratos ordinarios parte
de su consideracién como una herramienta excepcional, cuya utilizacién se justifica sélo
en contratos complejos, debido a los riesgos que puede plantear para la competencia.
Al respecto, hay que sefalar que precisamente en contratos complejos puede haber un
menor nimero de operadores econémicos que participen en las consultas, lo que puede
facilitar la captura del 6rgano de contratacién o la colusién entre los participantes. Eso
no sucederia en contratos corrientes, donde el nimero de operadores econémicos puede
ser mds amplio, lo que puede evitar esos riesgos de captura y de posibles précticas colu-
sorias. La desconfianza en las consultas, desde el punto de vista del buen funcionamiento
del mercado, choca con su previsién en el Derecho europeo de forma abierta y flexible.
Habrd que tomar las cautelas necesarias para evitar que distorsionen los procedimientos
de contratacién, pero un uso adecuado puede redundar en una contratacién mds eficaz
y eficiente.

26. Por otro lado, hay que reiterar que una contratacién recurrente u ordinaria se
puede beneficiar de las consultas en la forma de soluciones innovadoras o desconocidas

% Resoluciones TACRC 1093/2017, de 17 de noviembre, y 244/2022, de 24 de febrero.

46 D. C. DRAGOS (2021a: 450).

47 1.-G. Pora (2022: 71).

4 A. SEMPLE (2015: 185); C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1059).

# Empleo el concepto elaborado por S. SIMOU (2020) para referirse a un enfoque del Derecho y de sus
herramientas que favorezca la lucha contra el cambio climético.

0 T. BIRK (2022: 575).

51 Resolucién TACP de Madrid 3/2019, de 9 de enero.

52 OIReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piiblica de Esparia, diciembre de 2020, p. 194;
Informe anual de supervisién de la contratacion piblica de Esparia, 2021, p. 102; Informe anual de supervisién de
la contratacién piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2023, p. 74.
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para el 6rgano de contratacién. También pueden ofrecer informacién sobre la situacién
del mercado en el momento de la licitacién. En mercados dindmicos es posible que el
érgano de contratacion tenga referencias de un mercado de hace tres o cuatro afios, que
ya no se corresponda con el mercado actual®. Si las CPM ayudan a contratar mejor y
ofrecen informacién util, no se entiende bien por qué debe promocionarse un uso res-
tringido de estas férmulas. La clave estd en el juicio de proporcionalidad que debe aco-
meter el 6rgano de contratacién sobre su utilidad y los riesgos que pueden materializarse
durante su realizacién. No tiene sentido llevar a cabo consultas tinicamente para justifi-
car datos en el expediente de contratacién, que ya el érgano de contratacién conoce. En
esos supuestos, pueden existir férmulas menos costosas, en medios y tiempo, para lograr
el mismo fin. En ese sentido, uno de los peligros més importantes de las CPM es su uso
defensivo y automdtico en todos los procedimientos de contratacion, como férmula para

evitar potenciales problemas en las licitaciones posteriores .

23.3. Objero

27. DParaasegurar la realizacién exitosa de CPM es necesario que el érgano de con-
tratacién defina adecuadamente la necesidad que pretende satisfacer a través del futuro
contrato’. A partir de ahi se podrdn precisar cudles son los aspectos que deben centrar
las consultas. Una primera lectura de la redaccién de la Directiva 2014/24/UE llevé a in-
terpretar que las CPM no podian referirse a cuestiones técnicas relacionadas con el obje-
to del futuro contrato; la obtencién de esa informacién debia canalizarse exclusivamente
a través de los procedimientos disefiados a tal efecto en la propia norma europea: pro-
cedimientos con negociacién, didlogo competitivo y asociacién para la innovacién. Sin
embargo, lo cierto es que la redaccién de la Directiva no establece ninguna restriccién
relativa al objeto>®; tampoco lo hace la LCSP. Ademds, la puesta en practica de las CPM,
afos después de la aprobacién de ambas normas, demuestra que, en numerosos casos,
las consultas se dirigen precisamente a obtener informacién sobre aspectos técnicos de
la licitacién. En realidad, las consultas tendrdn por objeto aquellas materias o aspectos
sobre los que el 6rgano de contratacién tenga carencias informativas en un momento
dado: capacidades reales del sector, estado del arte, soluciones disponibles, tiempo para
llegar a la solucién, entre otras™. En ese sentido, son un buen termémetro para medir el
conocimiento del mercado de las entidades adjudicadoras.

> A. SEMPLE (2015: 147).

>4 Sobre la Administracién defensiva y los problemas que plantea para el buen funcionamiento de la
Administracién. A. BUENO ARMIJO (2022). En la Plataforma de Contratacién del Sector Publico ya es posible
identificar algunos casos de entidades locales que realizan CPM de forma habitual en su contratacién, como
una suerte de pre-procedimiento del procedimiento de contratacién, lo que puede suscitar dudas sobre su
verdadera utilidad.

5> C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1061); E. RIHIMAKI y S. PEKKOLA (2021: 2).

56 T. GALLEGO CORCOLES (2019).

57 P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018).
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28. En las estadisticas desarrolladas por OIReScon en los tltimos afios se diferencia
entre tres tipos de CPM en atencién a su objeto: &) contenido técnico; 4) contenido eco-
némico, y ¢) contenido técnico y econdmico. La utilizacién de las consultas con una u otra
finalidad pone de manifiesto cudles son las necesidades informativas que debe colmar el
érgano de contratacién en cada caso. En el dmbito local es habitual que se utilicen las CPM
para informarse sobre cuestiones econémicas —precio de la prestacion requerida; desglose
de los costes, especialmente laborales; beneficio industrial, etc.—. En la siguiente figura se
observa el predominio de las consultas locales orientadas a obtener informacién de cardcter
econémico, sin contar el importante volumen de consultas que tienen un objeto mixto
de cardcter técnico y econdémico y que también se centran en numerosas ocasiones en los
aspectos econémicos’®. Desde 2020 cerca de la mitad de las consultas celebradas con con-
tenido econémico se llevan a cabo en el dmbito local. Esta prictica pone de manifiesto la
necesidad de muchas entidades locales de colmar las lagunas informativas que tienen en el
conocimiento de los precios de mercado de las prestaciones que deben comprar para justi-
ficar los expedientes de contratacidn, de acuerdo con las exigencias de la LCSP [supra § 4].

FIGURA 1. CONSULTAS DE CARACTER ECONOMICO, EN ESPECIAL,
EN EL AMBITO LOCAL (2019-2023) [EN PORCENTAJE]
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Fuente: elaboracién propia a partir de los informes anuales de supervision de OIReScon, que se nutre de datos de la
PLACSP y de las plataformas autonémicas.

29. Esta utilizacién de las CPM ha sido objeto de severas criticas en Espana; aun-
que en otros ordenamientos, como el holandés, las consultas se consideran una forma

58 OlIReScon, Informe anual de supervisién de la contratacién piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del
contrato, 2022, p. 52.
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vélida de fijar un precio realista en la licitacién®. OIReScon sefala que las CPM son
ttiles para recabar informacién sobre los aspectos técnicos de la contratacidn, pero no
son adecuadas para centrarse exclusivamente en aspectos econémicos®. En ese sentido,
afirma que «la consulta estrictamente econdmica desvirtda el fin perseguido por esta
figura»®' y que se hace un «inadecuado uso de esta figura cuando se solicita informa-
cién exclusivamente econémica en relacién a (sic) servicios o suministros de consumo
habitual»®2. También el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Madrid
sefiala que «las CPM tienen un alcance mayor que la mera determinacién del precio
del contrato» ®. Ciertamente, la realizacién de consultas preliminares del mercado para
conocer el precio de mercado de una prestacién puede considerarse desproporcionada,
en términos generales. Pero entonces hay que admitir la posibilidad de realizar contactos
con los operadores econémicos por vias informales, como se ha sefialado anteriormen-
te [supra §§ 21-22]. En este punto se aprecia cémo la densificacién de las reglas de
celebracién de las consultas en la LCSP plantea disfunciones en la prictica. Las CPM
utilizadas, tanto en el dmbito puiblico como privado, engloban una muy distinta varie-
dad de técnicas que tienen en comun la finalidad de obtener informacién existente en
el mercado. Una concepcién amplia de esta figura, que permita realizar contactos mds
o menos formalizados —tal y como se concibe en el Derecho europeo—, podria evitar
estos problemas.

30. Mis alld de las consultas orientadas a obtener informacién econémica, hay
que referirse a una limitacién en relacién con las consultas que se centran en aspectos
técnicos de la contratacién. Al respecto, ha senalado el TACRC que debe evitarse la
referencia a marcas, patentes, procedencias o a concretas formas de fabricacién®. Con
esa restriccion se quiere lograr que el érgano de contrataciéon pueda encontrar soluciones
alternativas en el mercado y que se promocione la innovacién.

31. Por otro lado, surge la duda sobre la posibilidad de centrar las CPM en cual-
quier aspecto relacionado con la contratacién; por ejemplo, si cabe preguntar a los ope-
radores econémicos sobre el personal a subrogar en un contrato de servicios o sobre
aspectos del disefio de la contratacién —criterios de adjudicacién idéneos, cldusulas
estratégicas o aspectos similares—. Al respecto, hay que tener en cuenta que las consultas
deben orientarse a obtener informacién del mercado que puedan proporcionar los ope-

% O. P Vopay C. JoBsE (2016: 181).

€ OIReScon: Informe anual de supervision de la contratacion piiblica de Espaia, diciembre de 2020,
pp. 182-183; Informe anual de supervisién de la contratacion piiblica de Esparia, 2021, p. 85.

1 OIReScon, Informe anual de supervisién de la contratacién piiblica de Esparia, diciembre de 2020, p. 188.

2 OIReScon, Informe anual de supervisién de la contratacién piiblica de Esparia, diciembre de 2020, p. 194.
En la misma linea se pronuncia en Informe anual de supervision de la contratacion piblica de Espana, 2021,
p. 101; Informe anual de supervisién de la contratacion piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato,
2022, pp. 29 y 52; Informe anual de supervisién de la contratacién piiblica. Médulo VII: La fase preparatoria del
contrato, 2023, p. 44.

63 Resolucién TACP de Madrid de 3/2019, de 9 de enero.

¢ Resoluciones TACRC 983/2021, de 17 de agosto, y 984/2021, de 17 de agosto.



Consultas preliminares del mercado en la contratacién publica local: aproximacién... 65

radores econémicos u otros agentes debido a su actividad y conocimiento, y que ayude
a mejorar una futura licitacién. Cuestiones como los criterios de adjudicacién de un
contrato publico o los criterios estratégicos de una licitacién no parecen formar parte
de la informacién que un operador econémico atesora por el desarrollo de su actividad.
En esos casos, de hecho, el riesgo de captura del érgano de contratacién puede ser muy
elevado, al dejar en manos de los propios interesados la configuracién de aspectos fun-
damentales de la licitacién. El control de ese tipo de consultas estaria sujeto a un anilisis
del posible falseamiento de la competencia en el contrato que se licite con posterioridad;
esta cuestion se analiza en detalle més adelante [§§ 64 y ss.].

3. LAS CONSULTAS PRELIMINARES DEL MERCADO COMO
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA SIN PROCEDIMIENTO

32. Un primer andlisis del marco juridico vigente que disciplina las CPM pone
de manifiesto que no se estd ante una actividad administrativa formal. Las consultas no
conducen a la celebracién de un contrato piblico —de hecho, ese es uno de los limites
inherentes a su finalidad [infr2 §§ 49-50]—; tampoco desembocan en un acto adminis-
trativo. Al mismo tiempo, no se trata sin mds de una actuacién directa de la Adminis-
tracién®, en la medida en que requieren un cierto grado de formalizacién (publicidad,
elaboracién de informe final). Dentro de una posible clasificaciéon de las distintas ac-
tuaciones del sector publico, las CPM se podrian considerar actividades administrativas
sin procedimiento®, en concreto, son una técnica de actividad informal®. En efecto,
las CPM son un buen ejemplo de actividad administrativa en la que no existe un proce-
dimiento administrativo orientado a la adopcién de una decisién con una de las formas
juridicas cldsicas®®. Ademds, en la medida en que es una actuacién que se desarrolla
necesariamente antes de un posible procedimiento de contratacién, guarda similitudes
con el trdmite de informacién y actuaciones previas, regulado con cardcter general
en el art. 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), o con las inspecciones previstas en
distintos dmbitos de la legislacién sectorial. Desde el punto de vista de su andlisis, las
CPM cumplen con algunos de los rasgos caracteristicos, descritos en la doctrina, de la
actividad sin procedimiento, en concreto, de la actividad informal®’; a continuacién,
se exponen brevemente:

33.  Vinculo con un procedimiento posterior que puede condicionar y que puede existir
0 no. Tras las consultas podrd abrirse o no un procedimiento de licitacién, pero si se

% Tomo la expresién de la obra de J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2021).

Sigo el concepto elaborado por J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2021 y 2023).
Al respecto, la construccién propuesta por C. VELASCO RICO (2022).

8 Ibid., 53.

Al respecto, 7bid.
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abre serd necesario incorporar un informe con su resultado (art. 115.3 LCSP). Ademds,
el resultado deberd utilizarse, como regla general, en el disefio del procedimiento de
contratacién, debiéndose motivar una decision distinta (art. 115.3 parr. 3.2 LCSP). Las
CPM condicionan de forma moderadamente intensa, el disefio y sustanciacién del pro-
cedimiento de contratacién posterior.

34. Elementos formales puntuales. Aunque no existe procedimiento administrativo
en sentido estricto, la celebracién de CPM si se sujeta a deberes formales previstos en la
ley, como la exigencia de publicar las CPM en el perfil de contratante (art. 115.1 LCSP)
y de elaborar un informe final si se abre una licitacién posterior (art. 115.3 LCSP). El
hecho de que no exista procedimiento no significa que las CPM sean una actuacién
carente de regulacién’’. Tampoco implica que no haya un deber de reflejar en un ex-
pediente administrativo las distintas actuaciones realizadas. Todos los procedimientos
deben corresponderse con un expediente, aunque no todos los expedientes se refieren
a procedimientos”!. Ese expediente serd el soporte material para valorar, en su caso, si
una posible licitacién posterior se ha visto influida por las consultas y si los participantes
han podido obtener ventajas competitivas por su colaboracién en las CPM7?. OIReScon
destaca en sus informes anuales de supervisién la inexistencia de expediente en un ele-
vado porcentaje de casos de celebracién de consultas; en més de la mitad de los casos no
hay expediente”. Esta es una carencia relevante, en la medida en que afecta claramente
a las posibilidades de control posterior y de tutela de los posibles participantes en licita-
ciones posteriores [infra §S 59 y ss.].

35. Mezcla de elementos formales y materiales. Junto a los requisitos formales que
acaban de mencionarse, la realizacién de CPM requiere la ejecucién de actuaciones
materiales de distinto tipo, en atencién al formato elegido para las consultas, como la ce-
lebracién de reuniones, el mantenimiento de conversaciones telefénicas, o, incluso, la
celebracién de eventos [infra §S 39 y ss.].

36. Posible sustitucion de actividad formal. Finalmente, hay que tener en cuenta
que la realizacién de CPM puede sustituir, en ocasiones, la realizacién de actividad for-
mal. Por supuesto, uno de los limites que debe respetar es que no se llegue en ningtin
caso a celebrar un procedimiento de adjudicacién encubierto —sobre ello se vuelve
después con mds detalle [§§ 49 y ss.]—. Pero mds alld de ese caso hay que pensar que las
carencias de informacién del 6rgano de contratacién se podrian solventar a través de la
contratacién de una consultora para la realizacién de un estudio de mercado o mediante

70" Tbid.

71 Sobre la distincién de los conceptos de procedimiento y expediente, sigo a F. PASTOR MERCHANTE
(2021: 155).

72 Sobre la distincién entre expediente formal y material, bid., 157.

7> OlReScon: Informe anual de supervision de la contratacion piiblica de Espania, diciembre de 2020, p. 190;
Informe anual de supervision de la contratacién piiblica de Esparia, 2021, p. 96; Informe anual de supervision de la
contratacion piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2022, p. 42; Informe anual de supervision de
la contratacién piblica. Médulo VII: La fase preparatoria del contrato, 2023, p. 61.
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un encargo a un medio propio, por poner algunos ejemplos —también estas posibles
alternativas y las cuestiones que arroja el régimen juridico que les serfa de aplicacién, son
objeto de andlisis en un momento posterior [§§ 67-68]—.

37. Estas caracteristicas son relevantes para trazar con mayor precisién los contor-
nos juridicos de las CPM y de los problemas que puede plantear su puesta en prictica,
teniendo en cuenta que en otros casos se pueden plantear problemas similares. Se pre-
tende contribuir, de esta manera, al desarrollo del estudio de la actividad administrativa
sin procedimiento, informal, que en este caso se caracteriza, ademds, por su necesaria
naturaleza pre-procedimental. Para ello, se considera idéneo examinar los siguientes as-
pectos de su regulacién: las directrices dirigidas a la Administracién para realizar CPM;
las formas de condicionar el procedimiento posterior; la posicién juridico-subjetiva tu-
telable de los participantes; las posibilidades de control; asi como las alternativas posibles
a las CPM y los limites que se pueden proyectar sobre ellas.

4. DIRECTRICES PARA LA REALIZACION DE CONSULTAS
PRELIMINARES DEL MERCADO

38. Las directrices generales de las CPM se aplican con independencia del tipo
de entidad contratante (Administracién publica, poder adjudicador no Administracién
publica o ente del sector publico que no es poder adjudicador): discrecionalidad en su
realizacién y configuracion; realizacion previa a la licitacién; y no sustitucién de la licita-
cién posterior. La publicidad tinicamente se aplicaria alli donde haya sujecién al art. 115
LCSP, ahora bien, como se verd en seguida, el deber de abrir un expediente que refleje
las actuaciones realizadas se aplicard en todos los casos, ya que es el presupuesto esencial
para permitir un control a posteriori del posible falseamiento de la competencia derivado
de las actuaciones pre-procedimentales.

4.1. Discrecionalidad para la realizacién de consultas preliminares del mercado

39. Niel texto de la Directiva ni la diccién literal del art. 115.1 LCSP dejan lugar
a dudas sobre el cardcter facultativo de las CPM: «Los érganos de contratacién podrin
realizar estudios de mercado y dirigir consultas». El érgano de contratacién no estd,
en ningun caso, obligado a la realizacién de consultas preliminares del mercado y, por
tanto, su ausencia no podr4 tener ningtn efecto invalidante sobre la actuacién que lleve
a cabo con posterioridad74. En cada caso, ponderard si tiene o no el suficiente conoci-
miento del mercado y si, en su caso, le conviene acudir a esta técnica’®. Aunque en algu-

74 SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8.2) 116/2022, de 2 de febrero, ECLI:ES:AN:
2022:756.

7> Resolucién TACRC 244/2022, de 24 de febrero; SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 5.2) 5545/2023, de 15 de noviembre de 2023, ECLI:ES:AN:2023:5545.
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nos casos, los recurrentes apelen a la posible realizacién de CPM 7%, la ley abre un amplio
margen de discrecionalidad a la entidad contratante que podra decidir llevar o no a cabo
consultas de este tipo. El érgano de contratacién tampoco debe abrir un procedimiento
de contratacién con posterioridad”’. El control sobre la configuracién del contrato se
realizard atendiendo a la motivacién del expediente de contratacién, no a las posibles
actuaciones realizadas con anterioridad”® [infra §S 64 y ss.].

40. La posible celebracién obligatoria de CPM ha sido objeto de debate en Alema-
nia a rafz de lo dispuesto por el TJUE en la resolucién de un recurso de incumplimiento
referido a una licitacién sin publicidad para la adquisicién de un sistema de soffware”.
Sefialé entonces el Tribunal que en ese caso concreto deberfan haberse realizado con-
sultas previas con el mercado. A partir de esta sentencia aparecieron pronunciamientos
judiciales contradictorios a nivel interno sobre la obligatoriedad o no de realizar CPM;
concretamente, se requerfan las consultas cuando la licitacién definia la prestacién por
referencia a determinados productos disponibles en el mercado®. Se entendia que la
realizacién de consultas previas permitia justificar el diseno concreto de la licitacién. En
la actualidad, una opinién mayoritaria defiende el cardcter facultativo de las consultas®'.
No obstante, existen voces favorables a la obligacién de celebrar CPM para asegurar los
principios de la contratacién. Aducen que el érgano de contratacién no puede asegurar
la igualdad entre los licitadores cuando no tiene suficientes conocimientos del mer-
cado como para disefiar adecuadamente la licitacién. La realizacién de CPM permite
documentar y controlar los argumentos empleados por el érgano de contratacién en
la configuracién del procedimiento de adjudicacién®. Al mismo tiempo, el resultado
de las consultas sirve para reducir la discrecionalidad del 6rgano de contratacién en la
configuracién del objeto de contratacién®.

4.2. Realizacion previa al procedimiento de contratacién

41. Deacuerdo con el texto del art. 40 de la Directiva 2014/24/UE, las CPM sélo
pueden llevarse a cabo antes de la apertura del procedimiento de contratacién —«antes
de iniciar un procedimiento de contratacién»—. El art. 115.1 LCSP no se refiere ex-
presamente al momento temporal en que se desarrollan las consultas, pero es evidente

76 Sirva de ejemplo el caso resuelto en la Resolucién OARC 175/2021, de 5 de noviembre.

77 P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018).

78 Resolucién TACP de Madrid 138/2019, de 11 de abril.

7 STJUE C-275/08, Comisién c. Repitblica Federal de Alemania, de 15 de octubre de 2009, ECLI:EU:
C:2009:632.

8 T. BIRK (2022: 575). Como ejemplo, sirvan las siguientes sentencias: OLG Jena, NZBau 2006, 735;
OLG Diisseldorf, NZBau 2016, 656, nim. margen 27, y OLG Naumburg, BeckRS 2008, 10353.

81 En Alemania, en torno a la discrecionalidad para celebrar CPM, V. WAGNER (2021: 954); T. BIRK
(2022: 575).

82 F. KAINER (2018: 390).

8 P. M. PROBST (2021: 240).
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que tienen lugar antes de los procedimientos de licitacién ya que sirven para «preparar
correctamente la licitacién e informar a los citados operadores econémicos acerca de
sus planes». Las CPM son necesariamente un tipo de actuacién pre-procedimental, que
tiene lugar antes del procedimiento de licitacién.

42. En lalegislacién interna se ha producido cierta confusién en torno a este extre-
mo debido a la referencia que hace el art. 115.2 LCSP a que el asesoramiento serd utilizado
«para planificar el procedimiento de licitacién y, también, durante la sustanciacién del mis-
mo (s7¢)». Al respecto, hay que subrayar que el legislador se refiere al resultado de las CPM
y a su utilizacién tanto para planificar el procedimiento como para sustanciarlo. No permi-
te que puedan celebrarse consultas sobre la marcha, una vez que el procedimiento se estd
tramitando®. También la Directiva se refiere a la utilizacién del asesoramiento tanto para
la planificacién como para el desarrollo del procedimiento de contratacién. El régimen
juridico previsto en la ley quedarfa vacio de contenido si las consultas se pudieran realizar
una vez iniciada la licitacién; en ese caso, ademds, habria un alto riesgo de incumplimiento
de los principios de igualdad y no discriminacién y de transparencia.

4.3. Flexibilidad en el desarrollo de las consultas

43. La regulacién vigente, tanto europea como interna, no predetermina la for-
ma en que deben efectuarse las CPM®. Caben diversas modalidades siempre y cuando
se respeten los principios de contratacién publica —igualdad, transparencia, no dis-
criminacién, proporcionalidad—?*® que se proyectan sobre esta fase previa de cardcter
informal. En todo caso, se trata de evitar que a través de las consultas se den ventajas
a licitadores potenciales®”. Por esa razén, debe anunciarse c6mo se van a desarrollar las
consultas y conviene que se expliciten qué medidas se van a tomar en relacién con la in-
formacién confidencial que pueda intercambiarse®. A nivel interno, se precisa, ademds,
que durante el proceso de consultas el 6rgano de contratacién no podra revelar a los
participantes las soluciones propuestas por otros. Sélo él tendrd el conocimiento integro
de las respuestas ofrecidas (art. 115.3, pérr. 2. LCSP)®. Con esta regla, se refuerza la
proteccién de la confidencialidad de los participantes, lo que puede contribuir a incen-
tivar su participacion.

44. En relacién con las modalidades de las consultas, el Consejo de Estado sugirié
que se prohibieran las consultas dirigidas a un tinico sujeto, permitiendo sélo aquellas que

84 Parecen entender que la LCSP si permite la celebracién de CPM al hilo del procedimiento, criticindo-

lo, J. C. GARCIA MEILAN (2019: 26, 33); P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018).

8 Sobre el Derecho europeo, M.2 B. LOPEZ DONAIRE (2017: 8); P. G10sa (2023: 3).

% O. P Vopay C. JOBSE (2016: 180); 1.-G. Pora (2022: 71).

87 1.-G. Pora (2022: 72).

8 A. SEMPLE (2015: 72); I.-G. Pora (2022: 72).

8 Asi lo sugirié el Consejo de Estado, en su Dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo, «Anteproyecto de la
Ley de Contratos del Sector Publico».
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involucran a una pluralidad de operadores. Para ello cabe hacer una publicacién general
o cursar invitaciones concretas, de forma similar al procedimiento restringido?. Légica-
mente, estas cautelas sélo tienen sentido cuando se convoca a operadores econdmicos;
si se quiere contar con la colaboracién de una administracién independiente o de deter-
minadas asociaciones de profesionales, no habria problema en hacer una convocatoria
especifica. Del mismo modo, parece razonable que, en un momento dado, el 6rgano de
contratacién pudiera relacionarse con un tinico operador econdmico, si este encajara en
alguno de los supuestos de exclusividad previstos en el art. 168.5) 2.0 LCSP para la uti-
lizacién del procedimiento negociado sin publicidad, siempre que quedara constancia
adecuada de los contactos realizados. No parece tener sentido poder convocar un proce-
dimiento de adjudicacién para adquirir prestaciones de un tinico empresario en esos casos
y que no sea posible llevar a cabo contactos previos en las mismas circunstancias.

45. Con respecto a la forma de desarrollo de las CPM, puede recabarse informa-
cién de los participantes de manera formal, por escrito, o informal, de manera verbal con
la celebracién de reuniones®'. En ese sentido, la utilizacién de cuestionarios es muy habi-
tual en la practica; asi como las llamadas de teléfono directas o el intercambio de correos
electrénicos; o la difusién del proyecto que pretende llevar a cabo el ente adjudicador?.
Por su parte, la Ley Foral navarra senala que preferentemente las CPM se deben realizar
a través del Portal de Contratacién (art. 48.2). En la prictica, en un caso analizado en el
marco de un recurso especial ante el Tribunal cataldn de contratos publicos, se indica que
las consultas consistieron en la realizacién de una entrevista individualizada con guion
estandar y con una duracién similar®. En estos supuestos, debe dejarse constancia de los
contactos realizados en la forma de grabaciones o actas, que reflejen la informacién rele-
vante del contacto mantenido: contenidos abordados, duracién, etc.?®. La complejidad
de la solucién que requiera el érgano de contratacion puede exigir que se celebren varios
encuentros con los distintos participantes, para asegurarse de que las soluciones ofrecidas
son las adecuadas”. Como contenido minimo, se entiende que las CPM deben determi-
nar su objeto, los participantes, la forma de participacién y el plazo®.

46. La CNMC senala que en el desarrollo de las CPM es necesario evitar las re-
uniones fisicas bilaterales o multilaterales con operadores interesados para evitar préc-
ticas colusorias”. Y es habitual encontrar en la doctrina referencias a los peligros que

% Dictamen del Consejo de Estado 1.116/2015, de 10 de marzo, «Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico».

1 Dictamen del Consejo de Estado 1.116/2015, de 10 de marzo, «Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico».

92 O. P Vopay C. JoBSE (2016: 179-182).

% Resolucién TCCSP 125/2018, de 4 de julio.

% D. C. DRAGOS (2021a: 453).

% E. RIHIMAKI y S. PEKKOLA (2021: 4).

% F J. VAZQUEZ MATILLA (2019: 8).

97 CNMC, Informe sobre el Anteproyecto de LCSP, 16 de julio de 2015, IPN/CNMC/010/15 APL,
11.2.7.1. CPM.
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pueden derivarse de juntar a los operadores econémicos, desde el punto de vista de las
conductas anticompetitivas*®, especialmente en estructuras de mercado concentradas®.
Estas cautelas llaman la atencién, en la medida en que los resultados de las consultas
deben publicarse con posterioridad, de manera que los participantes pueden conocer
su identidad al hilo del procedimiento de contratacién e incurrir, entonces, en posibles
précticas anticompetitivas de cara a la licitacién. Al fin y al cabo, en las CPM todavia
no hay un procedimiento de contratacién disefiado, de manera que el riesgo de colusién
parece menor. Cosa distinta es que se considere que, por el tipo de informacién que se
requiere, y la posible afectacién a la confidencialidad, se prefiera no reunir a todos los
participantes al mismo tiempo.

4.4. Deber de publicidad

47. La LCSP prescribe que la realizacién de las CPM se anuncie en el perfil de
contratante de la entidad haciendo referencia al objeto; el momento de inicio; los ter-
ceros que participardn para que todos los interesados puedan tener acceso; asi como,
en su caso, los motivos para seleccionar a los asesores externos (art. 115.1 LCSP). La
publicidad a través del Diario Oficial de la Unién Europea también podria ser una buena
opcién para difundir en la mayor medida posible las CPM, especialmente cuando se
refieran a una posible contratacién de cardcter armonizado, aunque no se requiera por
la legislacion vigente'®. En esos casos, habria que publicar un anuncio previo que, en
ningun caso, debe confundirse con el anuncio previo de una licitacién'. Esto significa
que las CPM no son una actuacién puramente material, sino que tiene cierto grado de
formalizacién.

48. DPuesto que las CPM no forman parte de un expediente de contratacidn,
OIReScon ha recomendado que se habilite en la Plataforma de Contratos del Sector
Puablico (PLACSP) un espacio especifico que permita su localizacién por parte de los
posibles interesados, como ya se habia hecho en algunas plataformas autonémicas'*.
Asimismo, ha sugerido que la documentacién de las CPM se vincule al expediente
de contratacién que, posteriormente, se pueda llegar a tramitar, de modo similar a
la vinculacién que se realiza con el anuncio de informacién previa'®. Al respecto,
hay que recordar, como se ha sefialado anteriormente, que el hecho de que no haya
procedimiento en la realizacién de las CPM no significa que no deba conformarse un

% P. VALCARCEL FERNANDEZ (2018); D. C. DRAGOS (2021a: 453).

2 P. GIOSA (2023: 4).

100-0. P. Vopay C. JOBSE (2016: 182).

101 T _G. Pora (2022: 71).

12 OIReScon, Informe anual de supervision de la contratacion pitblica de Espana, diciembre de 2019,
pp. 42-43; Informe anual de supervisién de la contratacion piiblica de Esparia, diciembre de 2020, pp. 129-130.

15 OIReScon, Informe anual de supervision de la contratacion pitblica de Espana, diciembre de 2020,
p. 130.
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expediente que contenga las actuaciones realizadas, aunque no se abra una licitacién

posterior [supra § 34].

4.5. No sustitucion de la licitacién posterior

49. Uno de los riesgos que se corre con la realizacién de consultas preliminares
del mercado es la anticipacién de la licitacién, o de la mayor parte de sus trdmites, a
través de una férmula informal y desprocedimentalizada. Por esa razén, hay que evitar
que las CPM se puedan confundir con una licitacién. Si las consultas encubren un
procedimiento de contratacidon, cambian las posiciones juridico-subjetivas de las par-
tes y se vulneran los principios de igualdad, competencia y transparencia!'®. Con base
en ese razonamiento, puede ser discutible formular consultas dirigidas a obtener un
desglose de las posibles ofertas econémicas, si el procedimiento de licitacién posterior
atribuye la puntuacién preponderante al precio como criterio de adjudicacién. En ese
caso se podria estar adelantando la valoracién y comparacién entre las posibles ofertas
futuras. En el mismo sentido, las CPM no pueden permitir realizar una negociacién
sobre los precios o las condiciones de la futura contratacién; tampoco pueden dejar
abierta la posibilidad de seleccionar a alguno de los participantes'®. En sintesis, la
Administracién no puede elegir actuar con procedimiento o sin él'°. Si la finalidad
tltima de la actuacién es obtener ofertas, comparar entre ellas y elegir a un adjudi-
catario, el érgano de contratacién debe abrir un procedimiento de licitacién con las
formalidades previstas legalmente. Las CPM no pueden sustituir el procedimiento de
contratacién posterior'?.

50. En sentido inverso, no cabe tramitar el procedimiento de licitacién tnica-
mente para obtener informacién de los operadores econémicos, sin la intencién de
adjudicar un contrato publico. La convocatoria de CPM debe dejar clara su finalidad
y alcance'%®. Para impedir estas posibles desviaciones, la normativa alemana prohibe
expresamente la utilizacién del procedimiento de contratacién para la realizacién de
consultas o para informar a los licitadores de los posibles costes o precios de la licita-

cién [§ 28 (2) VgV]'%.

1047, Ziexow y U.-C. VOLLINK (2020: 2032).

1 Dicho de otro modo, los participantes no deben poder competir entre si: P VALCARCEL FERNANDEZ
(2018). Al respecto, en Alemania, OLG Miinchen, Beschluss vom 19. Juli 2012 - Verg 8/12, OLG Miinchen: Ab-
grenzung von Markterkundung und Vergabeverfahren (ZfBR 2012, 715).

106 T, GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2023: 514).

107V, WAGNER (2021: 954).

198 Jbid.

199" Al respecto, J. ZIEKOW y U.-C. VOLLINK (2020: 1288).
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5. CONDICIONAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION
POSTERIOR

51. Uno de los rasgos tipicos de la actividad administrativa sin procedimiento,
en concreto, de la actividad informal, es su relacién con actuaciones formales, a cuya
adopcién contribuye favorablemente!'’. El examen del régimen juridico a nivel interno
pone de manifiesto precisamente la capacidad de las consultas de condicionar el proce-
dimiento de contratacién que puede llegar a tramitarse con posterioridad. De hecho, el
grueso de la regulacién que ha introducido el legislador nacional, yendo mis alld de las
Directivas, se refiere precisamente a este aspecto de las CPM.

5.1. Incorporacién de informe en el expediente de contratacién

52. A diferencia de la Directiva 2014/24/UE, que no prevé ninguna obliga-
cién documental especifica'!!, la LCSP introduce cierto grado de formalizacién de las
consultas al obligar al 6rgano de contratacién a elaborar un informe tras su finalizacién.
Ese informe debe dar cuenta de las actuaciones realizadas de forma motivada''’; en
concreto, debe contener los estudios realizados, sus autores, las entidades consultadas,
las cuestiones formuladas y las respuestas obtenidas. El informe asi realizado formara
parte del expediente de contratacién y se publicard del mismo modo que los pliegos y,
en todo caso, en el perfil de contratante de la entidad adjudicadora (art. 115.3 LCSP).
Este precepto cumple con lo establecido con cardcter general en el art. 84 de la Directi-
va 2014/24/UE, que exige que los poderes adjudicadores incluyan en el expediente de
contratacién los informes necesarios que motiven las decisiones adoptadas en todas las
fases, incluida la preparacién del contrato .

53. Esta regulacién plantea algunas dudas en torno a su alcance. En primer lugar,
parece que la obligacién de elaborar y publicar el informe sélo existe en el supuesto
de que se abra un procedimiento de licitacién con posterioridad sobre el objeto de la
consulta. De hecho, el informe vincula al érgano de contratacién en el caso de que se
decida a abrir un procedimiento de contratacién posterior. Si no atienda a los resultados
contenidos en el informe, debe motivarlo adecuadamente (art. 115.3, parr. 3.° in fine
LCSP) ', Se introduce, de este modo, una obligacién de motivacién reforzada equiva-
lente a la prevista en el art. 35.1.¢) LPAC en relacién con el apartamiento del criterio
seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos. Esto lleva a

110 C. VELASCO RICO (2022: 68).

D, C. DRAGOS (2021a: 450).

12 Un ejemplo al respecto, en Resolucién TCCSP 125/2018, de 4 de julio.

113 C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1056).

114 Valora positivamente esta medida, C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1062).
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pensar que la no incorporacién del informe, en el caso de que, efectivamente, se realiza-
ran CPM sobre el mismo objeto de la licitacién posterior, podria llegar a tener efectos
invalidantes de la adjudicacién si se demostrara que las consultas se han traducido en
un trato desigual entre los participantes en la licitacién o en un posible falseamiento de
la competencia.

54. El problema estd en que no en todos los casos serd fcil certificar un vinculo
entre las CPM realizadas y el procedimiento o los procedimientos de adjudicacién
posteriores. El TACRC se ha enfrentado a un supuesto de este tipo en el que las
CPM se planteaban para la celebracién de un contrato complejo que, finalmente, no
se licitd, ya que se opté por celebrar tres contratos distintos. Las CPM concluyeron
con un informe que se publicé en la PLACSP, pero no se incorporé a cada uno de los
expedientes de contratacién que se abrieron con posterioridad. Al respecto, enten-
dié el Tribunal que el resultado de las consultas s6lo sirvié para precisar cuestiones
secundarias relacionadas con la fijacién de algunos precios y que, por tanto, no se ha
incumplido el deber previsto legalmente'®. Sin embargo, este caso pone sobre la pista
de la posible pérdida de trazabilidad de la toma de decisiones publicas, una vez que se
han realizado CPM, que pueden llegar a tener una influencia directa en el diseno de
la licitacién posterior.

55. Por otro lado, puede haber casos en los que, después de las CPM no se
abra una licitacién. Conforme a la regulacién del art. 115.3 LCSP en esos supuestos
no serd necesario elaborar el informe de resultados. Para cubrir esta aparente laguna,
OIReScon ha deslizado en sus informes de supervisién la necesidad de que las CPM
terminen con un informe de conclusiones. Se indica que tnicamente de este modo
se puede dar cumplimiento a lo establecido en la ley y a la transparencia requerida,
«en tanto se inicia la tramitacién correspondiente» o, incluso, si finalmente no se abre
un procedimiento de contratacién''®. Al respecto, hay que sefialar que la ley circuns-
cribe la obligacién de elaborar un informe tnicamente en el caso de que se abra una
licitacién posterior. La imposicién de cargas formales adicionales no puede realizarse
por via interpretativa a través de un informe de supervisién. En su caso, OIReScon
podria dirigir una instruccién a las entidades del nivel estatal en esta linea, pero no
a las entidades autondémicas y locales [art. 332.7.4) LCSP] . La adicién de exigen-
cias formales no requeridas por la ley dnicamente puede llevar al desincentivo en la
utilizacién de una técnica que puede ayudar a mejorar la calidad de las licitaciones
publicas y que transcurre de forma transparente. Mds relevante que la elaboracién de
un informe posterior, parece importante que todas las actuaciones queden contenidas
en un expediente al que se pueda tener acceso, si es necesario, una vez que se abran
licitaciones con posterioridad.

115 Resolucién TACRC 726/2022, de 16 de junio.

116 OIReScon: Informe anual de supervision de la contratacién piblica de Espaia, diciembre de 2020,
p- 193; Informe anual de supervisién de la contratacion piiblica de Esparia, 2021, p. 100.

"7 Al respecto, la STC 68/2021, de 18 de marzo, FJ 8.°A) b).
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5.2. Disefio del contrato y desarrollo de la licitacién

56. Tanto las Directivas como la LCSP sefialan que el asesoramiento que resulte
de las CPM puede emplearse tanto para planificar la contratacién como durante su
desarrollo o sustanciacién (art. 40 de la Directiva 2014/24/UE y art. 115.2 LCSP). En
ambos casos, el limite estd en el falseamiento de la competencia, asi como en la posible
vulneracién de los principios de igualdad y transparencia. En relacién con la planifica-
cién del contrato, las CPM pueden servir para identificar mejor el objeto del contrato,
sus caracteristicas, y satisfacer mejor las necesidades del 6rgano de contratacién''®. En
relacién con esta utilidad de las consultas, el legislador estatal va més alld de las exigen-
cias del Derecho europeo. En primer lugar, impone al érgano de contratacién el deber
de tener en cuenta los resultados de las consultas para elaborar los pliegos; y le impo-
ne la carga de motivar el posible apartamiento de esos resultados (art. 115.3, parr. 3.°
LCSP). En segundo lugar, con el fin de evitar posibles distorsiones de la competencia el
art. 115.2, pdrr. 2.° LCSP introduce una regla especifica en torno al objeto del contra-
to (que se reproduce también en la legislacién navarra, art. 48.4 LECP). De las CPM
no puede resultar un objeto tan concreto que suponga que s6lo un operador econémico
pueda resultar adjudicatario. El resultado de los estudios y consultas se debe concretar
en caracteristicas genéricas, exigencias generales, o férmulas abstractas que aseguren la
mejor satisfaccién de los intereses publicos, sin que puedan conllevar ventajas a los par-
ticipantes.

57. En relacién con el resultado de las CPM vy su influencia en el procedi-
miento posterior cabe hacer dos consideraciones. En primer lugar, llama la atencién
la falta de sensibilidad de la norma por la variedad de casos que pueden acontecer
en la realidad. Como se ha visto anteriormente, en mds de la mitad de las consultas
hay escasa participacién [supra § 18], lo que significa que los resultados obtenidos se
refieren a la informacién proporcionada por uno o dos operadores econémicos. No
tiene sentido imponer una carga de motivacién reforzada ad hoc cuando la informa-
cién obtenida puede ser insuficiente o de poco valor para el érgano de contratacién.
Por otro lado, es posible que las consultas den lugar a soluciones que no convenzan
al 6rgano de contratacién. En segundo lugar, puede suceder que en el marco de las
consultas el ente adjudicador averigiie que un operador econémico cuenta con una
patente o con algtin derecho de exclusiva sobre una solucién o producto que se ajuste
a sus necesidades. En ese caso, parece que no bastarfa con apelar de forma justificada
en el expediente al cumplimiento de los requisitos contenidos en el art. 168.2) 2.0
LCSP, sino que deberfa hacerse un esfuerzo por describir la prestacién con criterios
de especificaciones funcionales'”. A mi juicio, esta regulacién se explica por cierta
desconfianza del legislador hacia los érganos de contratacién que le lleva a estable-

118 P VALCARCEL FERNANDEZ (2018).
119 C. DE GUERRERO MANSO (2018: 1047-1062).
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cer una regulacién reglada, susceptible de una aplicacién subsuntiva. No basta con
reflejar en el expediente de contratacién el resultado de las consultas realizadas y la
motivacién del objeto de contratacién requerido con el fin de realizar, en su caso,
una ponderacién sobre el posible cumplimiento de los principios generales de la
contratacion.

5.3. Garantia de igualdad entre los participantes en la licitacién

58. La dltima forma en que las CPM pueden condicionar el procedimiento de
contratacién posterior se refiere a la obligacién de asegurar la igualdad entre los can-
didatos y licitadores que tomaron parte en las consultas y aquellos que no lo hicieron.
Este problema excede de la realidad de las CPM vy afecta a todos aquellos casos en que
acudan a la licitacién operadores econémicos que hayan tenido contacto previo con la
entidad adjudicadora durante la preparacién del contrato. Para maximizar la competen-
cia el 6rgano de contratacién debe adoptar todas las medidas necesarias para evitar la
exclusién de esos operadores econdémicos. En concreto, se obliga a proporcionar a todos
los interesados la misma informacién que tengan aquellos operadores que participaron
en las CPM, asi como a fijar plazos de presentacién de las ofertas que sean suficiente-
mente amplios para poner en las mismas condiciones a quienes no tomaron parte en
las consultas (art. 41 de la Directiva de la 2014/24/UE y art. 70.1 LCSP). La exclusién
debe ser, de este modo, la solucién de u/tima ratio, inicamente si no se puede eliminar
la ventaja competitiva de quien participé en las consultas, de otro modo '*°. Si sélo hay
un licitador en el procedimiento, que participé en las consultas previas, no cabe excluirle
por este motivo '*!.

6. POSICION JURIDICO-SUBJETIVA DE LOS PARTICIPANTES
EN LAS CONSULTAS

59. Con caricter general se entiende que en las actuaciones sin procedimiento
existe una relacién juridica entre los ciudadanos y la Administracién que se somete a
las exigencias del principio de legalidad y del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva sin indefensién, y en la que rigen, obviamente, los derechos fundamentales en
su conjunto '*. En esta linea, en el caso de las CPM, mds que describir los términos de la
relacién juridica entablada con los érganos de contratacién, parece relevante determinar
cudl es la posicién juridico-subjetiva de los participantes, que podrd ser objeto de tutela.
Esta cuestién serd especialmente trascendente en el caso de los operadores econémicos

120 D. C. DRAGOS (2021b: 457).
12U Thid., 459.
122 7. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2023: 512, 517).
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que puedan tomar parte en las consultas y, posteriormente, en el procedimiento de con-
tratacién que se sustancie. No tiene sentido referirse a las posiciones juridico-subjetivas
de las autoridades administrativas independientes o de las asociaciones empresariales o
sindicatos que puedan llegar a tomar parte en las consultas. Ademds, se puede adelantar
que la posicién juridico-subjetiva de los participantes en las CPM serd igual, con inde-
pendencia del tipo de entidad contratante que las lleve a cabo y de su sometimiento o
no al art. 115 LCSP, en los términos que se han expuesto al inicio de este trabajo [supra
§S 12 y ss.].

60. DPara comenzar, es claro que no existe un derecho a la realizacién de CPM. Esta
es la consecuencia natural de la apertura de un margen de discrecionalidad a los érganos
de contratacién para la celebracién de consultas [supra §§ 39-40]. Incluso en el caso de
que se anunciara la realizacién de CPM y de que, finalmente, no se llevaran a cabo, no
existirfa ningin tipo de posicién juridico-subjetiva tutelable. Sélo si se previera la remu-
neracién de los participantes en las consultas'®, podria llegar a reconocerse un derecho
al pago anunciado si las consultas no se llevaran a cabo con posterioridad. Para ello,
serfa necesario que los operadores econémicos prueben el detrimento patrimonial expe-
rimentado vinculado a la preparacién de su participacién en las consultas. La situacién
serfa, de este modo, similar a la producida en los casos de cancelacién de una licitacién
publica, en relacién con los gastos de preparacién'?%. Con respecto a la posibilidad de
remunerar la participacién en las CPM, hay que tener en cuenta que no puede encubrir
la celebracién de un contrato de servicios por la realizacién de un estudio de mercado,
por ejemplo. Tampoco tendria cabida en el caso de las consultas se dirijan a determina-
dos operadores econémicos. Por otro lado, puede sefialarse que en las actuaciones sin
procedimiento pueden llegar a regir algunos de los derechos previstos en la LPAC para
los interesados'®’; en el caso de las CPM podria pensarse, por ejemplo, en el derecho de
acceso al expediente.

61. Los participantes en las CPM tampoco tienen un derecho a que, con poste-
rioridad, se tramite un procedimiento de contratacién. Esa decisién se adopta discrecio-
nalmente por el érgano de contratacién. Ahora bien, si ese procedimiento se abre, los
operadores econémicos que tomaron parte en las consultas podrdn participar en é|'?. El
TJUE sefialé hace décadas que el Derecho europeo se opone a que una norma interna
impida participacién en la licitacién a quien haya podido encargarse de la investigacién,
experimentacion, estudio o desarrollo del objeto del contrato con anterioridad, sin que
se le dé la posibilidad de demostrar que la experiencia adquirida no falsea la competen-
cia'”. Ademds, la imposibilidad de participar en la licitacién posterior dejaria sin objeto

123 Se ha planteado la posibilidad en la doctrina, D. C. DRAGOS (2021a: 454).

124 S, DIEZ SASTRE (2012: 279).

125 J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2023: 517).

126 D. C. DRAGOS (2021b: 457).

127 STJUE C-21/03 y C-34/03, Fabricom, de 3 de marzo de 2005, ECLI:EU:C:2005:127. Al respecto,
S. ARROWSMITH (2014: 653).
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a la mayor parte de CPM, ya que se generaria un claro desincentivo para participar a
quienes tienen un mejor conocimiento del mercado, los operadores econémicos. Para
evitar cualquier tipo de duda, el art. 115.3 7 fine LCSP confirma el derecho de los
participantes en las CPM a tomar parte en el procedimiento de contratacién que se
tramite, en su caso. Ese derecho a participar en el procedimiento no rige dnicamente en
los casos en que se aplica el art. 115 LCSP, sino que se predica de los principios generales
de la contratacién publica en todos los supuestos en que se celebren consultas —lo que
incluye las consultas realizadas por cualquier entidad del sector publico antes de la tra-
mitacién de cualquier procedimiento de contratacién, ya sea de un contrato armonizado
0 no armonizado—.

62. Cuando los participantes en las CPM intervienen en el procedimiento de con-
tratacién, hay que estar a las cautelas aplicables cuando los licitadores o candidatos han
estado en contacto con la entidad contratante en la fase de preparacién del contrato, tanto
si es a través de consultas preliminares del mercado como por cualquier otra via. Se apli-
can las reglas propias de los conflictos de interés, en la medida en que la regulacién conte-
nida en el art. 41 de la Directiva 2014/24/UE puede considerarse una norma especial del
art. 24 de la Directiva 2014/24/UE'?%. No cabe una exclusién automdtica, sino que debe
realizarse una ponderacién; esta obligacién se hace mds gravosa en algunos paises, como
Espafia, acostumbrados a una aplicacién binaria de los criterios de exclusién'?’. Ademds,
se reconoce un derecho de audiencia antes de que se produzca la posible exclusién, con
el fin de demostrar que, efectivamente, no se falseard la competencia (art. 115.3 LCSP)
[supra § 9]. Tampoco parece posible premiar a los participantes en las CPM con puntos
adicionales en los criterios de evaluacién de las ofertas o de forma similar'%°.

63. Por otro lado, en la participacién en el procedimiento de licitacién posterior,
los posibles candidatos o licitadores no quedan vinculados por la informacién que hayan
ofrecido durante su participacién en las CPM. En especial, en relacién con el precio
debe partirse de que una licitadora podrd ajustar el precio al méximo con el fin de hacer
una oferta competitiva en el marco de un procedimiento de contratacién, alejandose,
de ese modo, de la informacién que haya ofrecido en la consulta previa''. En el mismo
sentido, el 6rgano de contratacién no puede fijar un umbral de anormalidad o despro-
porcién referido al precio de licitacién que se apoye tinicamente en la realizacién de
consultas preliminares, porque las consultas no tienen por qué ofrecer exactitud en el
precio normal de mercado %%

128 D. C. DRAGOS (2021b: 461).

129" Tbid., 458.

130 Dictamen del Consejo de Estado 1.116/2015, de 10 de marzo, «Anteproyecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico».

131 Resolucién TARCJA 342/2021, de 23 de septiembre.

132" Resolucién TARCJA 155/2023, de 10 de marzo.
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7. CONTROL

64. Del mismo modo que sucede en otros casos de actividad administrativa sin
procedimiento, en las CPM puede haber posiciones juridico-subjetivas que requieran
amparo judicial'%; sin embargo, la ausencia de una forma juridica susceptible de im-
pugnacién dificulta la articulacién de su posible control. Las Directivas de recursos y sus
exigencias a los Estados miembros no se proyectan sobre este tipo de actuaciones'*4. No
parece posible entender que la realizacién de las CPM forma parte del procedimiento de
contratacion a efectos de impugnacién, aunque el érgano de contratacién manifieste su
intencién de abrir una licitacién con posterioridad '*>. Tampoco cabe considerar la pu-
blicacién de la convocatoria de las CPM como un acto administrativo impugnable, en la
medida en que el procedimiento tendrd un cardcter puramente voluntario e informati-
vo . Esta situacién obliga a proyectar la actividad de control, administrativo o judicial,
sobre las actuaciones que se realicen en el marco del procedimiento de contratacién que
pueda estar bajo la influencia de las CPM.

65. En esos casos, cuando se abre una licitacién posterior, cabe preguntarse si la
conducta que haya llevado a cabo la recurrente durante las CPM puede condicionar
su posicién en un procedimiento de recurso posterior. Asi, en un supuesto sustanciado
ante el TACRC, el Tribunal apunta —como obiter dicta— que la recurrente no habia
realizado ninguna objecién a la configuracién técnica de la prestacién objeto del con-
trato cuando participé en las CPM que precedieron a la licitacién. Ciertamente, no
es el argumento principal empleado para desestimar el recurso, pero llama la atencién
que se mencione esta situacién'”’. Entender que el principio de vinculacién a los
actos propios se proyecta sobre una fase previa al propio procedimiento de contrata-
cién parece excesiva, cuando las CPM tienen como finalidad obtener informacién del
mercado, no realizar una suerte de audiencia publica a las entidades que puedan estar
interesadas. Habrd que esperar a la forma en que se pueda desarrollar esta idea en la
jurisprudencia.

66. Por otro lado, de forma complementaria, m4s alld del control que pueda pro-
yectarse sobre la actuacién administrativa desarrollada en las CPM, hay que contar con
la proyeccién del Derecho de la competencia y de su sistema de control de cumplimien-
to, en el caso de que, al hilo de la celebracién de consultas, los operadores econémicos
participantes puedan desarrollar conductas anticompetitivas '%%.

133 J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ (2023: 517).

134 0. P Vopay C. JoBst (2016: 190).

13 Una opinién distinta, en relacién con el Derecho holandés, en O. P. Vopa y C. JOBSE (2016: 191).

13 En sentido favorable a la impugnacién de la convocatoria, entendida como acto administrativo, a
través de los recursos ordinarios: F. J. VAZQUEZ MATILLA (2019: 8).

137 Resolucién TACRC 1093/2017, de 17 de noviembre.

13 0. P. Vopay C. JOBSE (2016: 192).
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8. ALTERNATIVAS A LAS CONSULTAS PRELIMINARES DEL MERCADO

67. El régimen juridico de las CPM expuesto trata de limitar las posibles desvia-
ciones que puedan producirse en la competencia en un procedimiento de contratacién
posterior. La pregunta que cabe formular es si esas mismas garantias deben proyectarse
sobre las actuaciones que puedan sustituir a las CPM; seria el caso, por ejemplo, del
encargo a una auditorfa externa —mediante un contrato de servicios— o a un medio
propio de la realizacién de un estudio de mercado o de consultas con operadores econé-
micos para calcular el presupuesto base de licitacién '°. Al respecto, se ha pronunciado el
OARGC, afirmando que cuando se contrata a una consultora externa para realizar un es-
tudio de mercado no hay que incorporar los resultados al expediente; basta con que en el
expediente aparezcan los datos relevantes y necesarios para adoptar la resolucién . Esta
resolucion es llamativa por la confianza que deposita el érgano de recursos contractuales
en una auditoria externa frente a la que exigirfa al 6rgano de contratacién. La imposibi-
lidad de conocer los resultados de esa auditoria, incorpordndolos al expediente de con-
tratacién mediante un informe, supone una merma en la trazabilidad de las actuaciones
pre-procedimentales que pueden llegar a condicionar la licitacién posterior.

68. Siel art. 115 LCSP densifica la programacién normativa que rige la celebra-
cién de CPM por parte del 6rgano de contratacién, parece légico que esas exigencias
se trasladen a los casos en que las consultas se pueden llegar a realizar por un tercero.
De lo contrario, se estaria generando un incentivo para acudir a terceros en el mercado
que realicen las consultas, reduciendo la transparencia sobre los contactos previos que se
hayan podido establecer con operadores econémicos en el mercado. Al mismo tiempo,
se crearfa una disminucién de los derechos de las partes interesadas en el procedimien-
to en funcién de si existe o no un tercero que haya colaborado en la preparacién de la
licitacién. Algo similar podria decirse de los casos en que la redaccién de los pliegos de
contratacién se encarga a un tercero en el mercado, y este lleva a cabo consultas con
operadores econémicos para la definicién de los términos de la licitacién. En esos casos,
la situacién tornaria mds grave si la consultora que elaborara la documentacién contrac-
tual asistiera también al érgano de contratacién en la tramitacién del procedimiento,
incluyendo la fase de valoracién de las ofertas .

9. REFLEXIONES FINALES

69. Las CPM constituyen un buen caso de estudio de la actividad administrativa
sin procedimiento, de cardcter pre-procedimental, que plantea numerosos interrogantes

139 Este ejemplo aparece en el caso analizado en la Resolucién TACRC 1721/2021, de 25 de noviembre.

140 Resolucién OARC 78/2019, de 17 de abril.
141 El TACRC pone de manifiesto este tipo de situaciones en la reciente Resolucién 1596/2023, de 14
de diciembre.
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juridicos. En el caso de Espafia, la regulacién contenida en la LCSP denota la descon-
fianza del legislador hacia la actividad de los érganos de contratacién. Como en otros
aspectos de la contratacién publica se ha optado por un refuerzo de las exigencias forma-
les y materiales, que se aleja de la forma abierta y flexible en que se regulan las consultas
en el Derecho europeo. Al mismo tiempo, las cautelas que se ponen a la realizacién de
contactos previos al procedimiento de contratacién por parte del érgano de contratacién
contrastan con la inexistencia de reglas equivalentes cuando esos contactos se hacen a
través de terceros a los que se requiere asesoramiento en la preparacién de los contratos
publicos. Esta situacién puede derivar en un claro incentivo para externalizar un tipo de
actividad publica que exige el ejercicio de discrecionalidad de forma apegada al interés
publico, para satisfacer de la mejor manera posible las necesidades de los entes del sector
publico y de los ciudadanos. La consecuencia es, en estos casos, un menor control sobre
las posibles distorsiones de la competencia que puedan producirse en el procedimiento
de adjudicacién que se tramite con posterioridad.

70. Mis alld de la normativa aplicable, las interpretaciones restrictivas en torno al
uso de las CPM y al establecimiento de contactos previos con los operadores econémicos
impactan de forma especialmente intensa sobre las entidades locales que, como mues-
tran los datos disponibles, son las que mds necesidad tienen de acudir al mercado en
busca de informacidén de la que carecen. En ese sentido, hay que valorar si, en la practica,
la realizacién de consultas desemboca en licitaciones mds eficientes y con una mejor re-
lacién calidad-precio, o si simplemente se dificulta cada vez mds la actividad contractual
publica. Los datos que se manejan sobre la participacién en este tipo de consultas no
parecen ofrecer buenas noticias. Por tltimo, en cuanto a las dificultades de algunas enti-
dades locales para acudir a las CPM, parece insuficiente y topico apelar a las necesidades
de formacién especificas en el 4mbito local 2. Conviene adecuar el marco normativo a
la realidad local, ponderando los medios disponibles, el impacto real de su contratacién
en el mercado y el cumplimiento de los principios de contratacién publica.
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