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ecientemente, la CNMC ha
R hecho publica una resolu-
cion sancionadora en la que
condena a 15 empresas al pago de
multas que, en su conjunto, alcanzan
los 118 millones de euros. Al parecer,
las empresas participaron hasta en
tres carteles para repartirse durante
afios determinados concursos publi-
cos convocados por Adif.

La resolucién confirma las inicia-
tivas ya adoptadas por la CNMC en
sus ultimos planes de actuacion, y
confirmadas en el de 2019, de con-
centrar sus esfuerzos en perseguir
los fraudes en las licitaciones publi-
cas, e incluye, como novedad, la pri-
mera aplicacion a las empresas san-
cionadas de la prohibicion de con-
tratar con cualquier entidad que for-
me parte del sector publico por ha-
ber sido sancionadas con caricter
firme por infraccion grave por fal-

seamiento de la competencia. Este
nuevo movimiento de la CNMC, lar-
gamente anunciado, plantea un nue-
vo escenario para las empresas que
obtienen una parte relevante de su
facturacion de la contratacion con
las Administraciones Publicas. La
CNMC ha considerado que la sim-
ple resolucion sancionadora ya acti-
va la prohibicion de contratar, co-
rrespondiendo a la Administracion
competente (la Junta Consultiva de
Contratacion Pablica del Estado y el
Ministro de Hacienda) Uinicamente
fijar su alcance y duracion.

Surgen muchas incertidumbres
ahora sobre la aplicacion practica de
esta prohibicion. En primer lugar, la
posibilidad de aplicarla o no con ca-
racter retroactivo a las conductas
que tuvieron lugar con anterioridad
a la entrada en vigor de la prohibi-
cion de contratar por falseamiento
de la competencia (octubre de 2015),
lo que depender4, en gran medida,
de que se le considere 0 no como una
sancion, ya que nuestra Constitucion
solo prevé la irretroactividad para
los supuestos de delitos, faltas o in-
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fraccién administrativa. Téngase en
cuenta, ademas, que en textos lega-
les anteriores existia una figura que
pudiera ser semejante aunque con
una redaccion mas difusa, y que
nunca fue aplicada a infracciones de
lanormativa de competencia.

Un segundo aspecto de gran
transcendencia se plantea sobre
cuando se entiende firme la resolu-
ci6n sancionadora, si agotada la via
administrativa (lo que se produce
desde el mismo momento de dictar
la resolucion) o la judicial, lo que
obligaria a esperar a que se agote la
via de los recursos judiciales para
que pudiera aplicarse. Dicha distin-
cion es relevante porque el sistema
de recursos puede hacer que la fir-
mezajudicial de unaresolucion de la
CNMC no se produzca hasta trans-
curridos mas de cinco afios desde
que se dicto, y que tras ésta se inicie
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el procedimiento administrativo pa-
ra determinar su alcance y duracion,
cuyaresolucion, ademas, podra tam-
bién ser objeto de recursos en via ju-
dicial. Otra incertidumbre relevante
consiste en conocer los elementos
que van a tenerse en consideracion
porla Administracionalahorade de-
terminar el alcance (safectara a todas
las Administraciones Publicas y a to-
daslas licitaciones o sdlo a las relacio-
nadas con las conductas ilicitas?) y
duracién de la prohibicion (que la
Ley fija en un maximo de tres afios).

Circunstancias particulares

En la aplicacién de dichos parame-
tros deberian razonablemente pon-
derar las circunstancias particulares
que concurren en cada una de las
empresas sancionadas. Ademas, ha-
bra de responderse a situaciones en
las que imponer dicha prohibicion a
la mayoria de las empresas que ope-
ran en el mercado dara lugar a una
situacién de monopolio u oligopolio
del que, desde luego, la Administra-
cién contratante no parece que sal-
drabeneficiada.

Finalmente, resultara relevante
conocer como aprecian la Adminis-
tracion y los tribunales la posibilidad
contemplada en la Ley de Contratos
del Sector Publico de enervar la
prohibicién de contratar cuando la
empresa incursa en dicha prohibi-
cion acredite el pago de lamulta e in-
demnizaciones a la que haya sido
condenada y adopte medidas apro-
piadas para evitar la comision de fu-
turas infracciones.

Uno de los mayores debates, y no
solo recientes, en el campo del Dere-
cho de la Competencia lo constituye
la busqueda de medidas que disua-
dan de conductas contrarias alalibre
competencia. La legislacion y la
practica de las autoridades de Com-
petencia inciden en esa bisqueda y,
en este orden de cosas, no cabe duda
que la prohibicién de contratar, jun-
to con medidas recientemente im-
plementadas como las sanciones a
directivos y facilitar el acceso a las
compensaciones por dafios, repre-
sentan un elemento disuasorio adi-
cional de gran trascendencia.
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