Actualidad juridica

Comunicacion de la CNMC sobre la prohibicion
de contratar con la Administracion

Junio 2023 i i
Una de las consecuencias méas graves

gue puede acarrear la comision de una
infraccién de competencia es la
imposicién de una prohibicién de
contratar con la Administracién. La
CNMC ha publicado una Comunicacion
con la que incrementa el efecto
disuasorio de esta prohibicion. En
adelante, sera directamente la propia

empresas que hubieran cometido una
infracciéon grave o muy grave de la
normativa de competencia, una
prohibicién de contratar con las
Administraciones Publicas de hasta tres
afios de duracion.
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CNMC (y ya no el Ministro de Hacienda)
quien fijaré el alcance y la duracion de la
prohibicién. La Comunicacion enfatiza la
importancia de que las empresas se
doten de programas de cumplimiento de
competencia, para minimizar riesgos de
infraccién y sortear también la imposicion
de este tipo de prohibiciones.

1. La prohibicién de contratar con
las Administraciones Publicas
derivada de las infracciones de
competencia

Desde el afio 2015, las autoridades de
competencia (tanto la CNMC como los
6rganos autondémicos de competencia)
disponian de la facultad de imponer a las

andaluza? y la gallega®) tomaron la
decisién de concretar en sus propias
Resoluciones sancionadoras el alcance y
la duracion de la prohibicion de contratar
con las Administraciones Publicas.

La CNMC habia seguido hasta ahora
una practica diferente, consistente en la
remision de una certificacion de su
resolucion sancionadora a la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del
Es tado para que, a su vez, fuera el
Ministro de Hacienda quien concretara el
alcance y la duracion de la prohibicion.
Puesto sancionadoras de la CNMC son
sistematicamente recurridas ante los
tribunales y éstos normalmente que las
resoluciones

1. Mediante Resolucion de 23 de diciembre de 2019 en el expediente 94/2018, Licitaciones Servicio Meteorol6gico de Catalufia, la
autoridad catalana impuso a las empresas sancionadas una prohibicién de participar en las licitaciones convocadas por el Servicio
Meteoroldgico de Catalufia, que tuvieran por objeto la instalacion de radares y/o estaciones meteoroldgicas y el mantenimiento y/o el
suministro de piezas o recambios de la red de radares meteoroldgicos de Catalufia (XRAD) y de la red de estaciones meteoroldgicas
de Catalufia (XEMA), durante 18 meses.
2. En la Resolucion de 21 de abril de 2023 del Consejo de la Competencia de Andalucia en el Expte. S/07/2023, Conservacion
Carreteras 2, se acordo6 la imposicién de la prohibicion de contratar a las entidades infractoras durante un periodo de 12 meses, con
respecto a las licitaciones convocadas por la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Ordenacién del Territorio de la Junta de
|  Andalucia en relacién con la contratacion de la poda de setos arbustivos en medianeras, y el control de vegetacién en margenes,
[l referidos en ambos supuestos a la Red Autonémica de Carreteras de Andalucia.
3. En la Resolucion de la Comisién Gallega de Competencia en el Expte. 5/2021 — Licitacion Suministro USC, de 30 de diciembre
de 2021, se acordo el establecimiento de la prohibicion de contratar a las empresas infractoras en lo que respeta a cualquier
contrato de suministro convocado por cualquier Administracion Publica de Galicia durante un afio.
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En adelante, sera directamente
la propia CNMC (y ya no el
Ministro de Hacienda) quien
fijara el alcance y la duracion
de la prohibicion”.
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conceden la medida cautelar consistente
en la suspension de la resolucion, hasta
donde tenemos conocimiento, respecto
de ninguna empresa multada por la
CNMC habria tenido aun efectos
practicos la prohibicién de contratar con
la Administracion.

Mediante la publicacion de esta
Comunicacion (accesible mediante este
link) la CNMC anuncia que va a cambiar
su practica, para alinearla con la de las
autoridades autondmicas mencionadas.
En adelante, en la propia Resolucién
sancionadora de la CNMC ésta fijara el
alcance y duracion de la prohibicion. No
seré preciso la tramitacion de un
procedimiento ad hoc ante la Junta
Consultiva y el Ministerio de Hacienda
para delimitar esas cuestiones.

2.Criterios de la Comunicacién
para fijar el alcance y duracién de
la prohibicién

La Resolucién sancionadora de la CNMC
concretara el alcance de la prohibicion
en términos de: delimitacion de
entidades comprendidas y alcance
geogréafico; tipologia de contratos
afectados; y duracion.

La Comunicacién sefala que en la
delimitacion del alcance y la duracion de
la prohibicion deben tomarse en
consideracion los principios de
proporcionalidad, seguridad juridica, asf
como la proteccién a las
Administraciones Publicas.
Adicionalmente, el articulo 19.4 del
Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado mediante Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
sefiala que para determinar el alcance y
la duracion de la prohibicion de contratar
se debera considerar la existencia de
dolo o manifiesta mala fe del empresario
y la entidad del dafio causado a los
intereses publicos.

La Comunicacion reconoce que la
prohibicién puede limitar la competencia,
en la medida que a los nuevos
concursos no podran presentarse las
empresas objeto de prohibicion. Por ello,
uno de los factores que considerara la
CNMC es la estructura del mercado
afectado en el que se proyectara la
eventual prohibicion: el numero de
operadores activos que determinara la
viabilidad de su aplicacion y efecto sobre
la competencia, la homogeneidad del
producto, la transparencia, las barreras
de entrada que impidan el acceso de
operadores alternativos a los afectados
por la prohibicién de contratar, etc.

La Comunicacion apunta que la CNMC
podria no aplicar la prohibicién o hacerlo
con mayor laxitud cuando en la
infraccién hubieran participado la
mayoria de los operadores del mercado;
o cuando el concurso en licitacion
publica de una de las empresas
infractoras fuera necesario por su
especial relevancia. La Comunicacién
sefiala el mercado farmacéutico como
uno de los sectores en los que podria
resultar de aplicacion esta excepcion.

En relacion con el alcance geografico de
la prohibicién, la Comunicacién sefiala
gue el territorio donde se ha producido la
infraccién se tomara como principal
referencia a la hora de definir el
perimetro geografico al que habra de
contraerse la prohibicion. No obstante,
en funcion de las circunstancias
concretas de cada caso, se podra
justificar la definiciéon de un alcance
menor 0 mayor.

Respecto del alcance de producto, el
mercado afectado por la infraccion se
tomara como principal referencia a la
hora de definir el perimetro de contratos
al que habréa de contraerse la
prohibicién. No obstante, de nuevo éste
podra ser mayor 0 menor si concurren
circunstancias en el expediente que
permitan acreditar la necesidad de un
perimetro diferente.
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Para determinar la duracién de la
prohibicidn se tomara como referencia el
tiempo que durd la infraccién cometida
por la empresa. Igualmente, a mayor
gravedad, mayor duracion. Otros
factores a considerar seran el volumen
del mercado afectado por la infraccion y
la frecuencia de las licitaciones.

La CNMC tomaré igualmente en
consideracion otros factores como el
grado de participacion del sujeto infractor
en la infraccion y la concurrencia de
circunstancias agravantes y atenuantes.

3. Programas de cumplimiento de
competencia

A resultas de esta Comunicacion, es
evidente que resulta ain mas
recomendable que las empresas se
doten de programas de cumplimiento de
competencia, en tanto minimizan el
riesgo de comision de infracciones.

Si una empresa ha implantado un
programa de compliance y, pese a ello,
comete una infraccion y ésta es
investigada por las autoridades de
competencia, dicho programa podra
evitar que le sea impuesta una
prohibicién de contratar con la
Administracién®. Para ello, el programa
debera reunir los requisitos de la Guia de
la CNMC sobre programas de
cumplimiento publicada en 2020 (ver
link).

Si una empresa carece de un programa
de cumplimiento, comete una infraccion
y la CNMC le impone una prohibicion de

contratar con la Administracion, dicha
empresa podra solicitar el levantamiento
de la prohibicion justificandolo en la
implantacién a posteriori de un programa
de compliance que retna los requisitos
de la Guia de la CNMC de programas de
cumplimiento.

4. Entrada en vigor de la
Comunicacion

Las infracciones de competencia leves,
asi como las procedimentales no
acarrearan una prohibicion de contratar
con la Administracion. Esta prohibicién
s6lo puede ser de aplicacién a las
conductas anticompetitivas graves o muy
graves que se hubieran extendido mas
alla del 22 de octubre de 2015 (segun lo
dispuesto en la Ley 40/2015) o que
hubieran tenido lugar con posterioridad a
esta fecha.

La Comunicacion anuncia que sera
aplicada por la CNMC a los
procedimientos sancionadores incoados
con posterioridad a su publicacion.

Una vez incoado el expediente, la
propuesta de resolucion de la Direccién
de Competencia de la CNMC podra
incluir su propuesta de sancion
acompafiada de una propuesta de
duracion y alcance de la prohibicion de
contratar. La empresa investigada podra
formular alegaciones. Dicha propuesta
junto con las alegaciones formuladas
sera elevada al Consejo de la CNMC
para su resolucion.

4. La CNMC ya ha eximido a una empresa de la prohibicién de contratar con la Administracién por tener un programa eficaz de aumplimiento de
competencia (Resolucién de 11 de mayo de 2021 en el Expte. S/IDC/0627/18). La Autoridad Vasca de la Competencia tampoco impuso esta prohibicion a
las empresas infractoras por haberse comprometido a dotarse de programas de cumplimiento (Resolucién de 23 de noviembre de 2@2 en el Expte.
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