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La sancion firme por infraccion
de las normas nacionales de competencia
es causa de exclusion de la licitacion

Una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea aclara, en el marco
de una peticion de decisiéon prejudicial, que la sancidn firme por el incumplimiento de las
normas nacionales de competencia permite excluir a un licitador de la contratacion por
entender que incurre en una falta en materia profesional sin que tal exclusion vulnere las
libertades de establecimiento y de prestacion de servicios tal y como han sido consagradas
en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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Las normas sobre competencia estan intimamente relacionadas con la contratacion publica,
como ya se ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones con anterioridad?.

La relevancia de esta interrelacion se ha vuelto a poner en evidencia a la vista de la Sentencia
de 18 de diciembre de 2014 del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Décima,
C-470/2013, en la que se concluye que los articulos 492 (libertad de establecimiento en el territorio
de otro Estado miembro) y 563 (libre prestacion de servicios) del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (en adelante TFUE) no se oponen a la aplicacion de una normativa nacional que
excluye de la participacion en un procedimiento de licitaciéon a un operador econémico
que ha cometido una infracciéon contra la normativa sobre competencia, infracciéon que
ha sido declarada mediante sentencia judicial que ha adquirido autoridad de cosa juzgada y por
la que se le ha impuesto una multa.

1 GCSP numero 24 “contratacion publica y competencia”, GCSP nimero 30 “de nuevo sobre contratacién publica y
competencia”, GCSP numero 43 “Administracion local y competencia” y GCSP nimero 48 “contrataciéon y competencia:
procesos de licitacién para la provision de la Sanidad Publica en Espafia”.

2 El articulo 49 TFUE dispone que en el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libertad
de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se
extenderd igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un
Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién
y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo 54, en las
condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones
del capitulo relativo a los capitales.

3 En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la Union para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del
destinatario de la prestacion.

El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran extender el beneficio de
las disposiciones del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen
establecidos dentro de la Union.
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La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea trae causa de una peticion de decision
prejudicial cuyo objeto era la interpretacion de los articulos 18, 34, 49 y 56 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y del articulo 45, apartado 2, parrafo primero, letras c)
y d), de la Directiva 2004/18/CE*, surgida en el marco de un litigio relativo a la desestimacion
del recurso interpuesto contra una resolucién mediante la cual un licitador fue excluido de
un procedimiento de licitacion por haber cometido previamente una infraccion contra
las normas nacionales sobre competencia.

Entiende la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que los poderes adjudicadores
han de tener la posibilidad de excluir a los operadores econémicos, en particular por faltas
profesionales graves, como infracciones de las hormas sobre competencia, teniendo en
cuenta que tales faltas pueden poner en tela de juicio la integridad de un operador econémico.

Tal decision se apoya en el considerando 2 de la Directiva 2004/18, que prescribe la observancia
de las libertades comunitarias en la contratacién publica, el articulo 45.2 de la misma Directiva
en tanto que permite excluir de la licitacién a los operadores econémicos condenados
por delito o sancionados por falta grave que afecte a su moralidad profesional®, el
considerando 101°¢ y el articulo 577 de la Directiva 2014/24/UES8.

En lo concerniente a la exclusiéon de operadores econdmicos de un contrato publico en el
contexto de la libertad de establecimiento y de la libre prestaciéon de servicios previstas en los
articulos 49 y 56 TFUE, sefala que el articulo 45, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18
permite excluir a todo operador «que haya cometido una falta grave en materia
profesional, que pueda ser comprobada por cualquier medio que los poderes adjudicadores
puedan justificar» y afiade que el concepto de «falta en materia profesional», abarca
cualquier comportamiento que incurra en culpa y que afecte a la credibilidad profesional
del operador economico en cuestion, y no sdlo, en sentido estricto, las infracciones de las
normas deontoldgicas de la profesidn a que pertenece dicho operador®.

4 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, en su version modificada por el Reglamento
(CE) n° 1177/2009 de la Comisién, de 30 de noviembre de 2009.

5 Permite excluir de su participacion en una licitacion a los operadores econdémicos que c) que hayan sido condenados por
sentencia con autoridad de cosa juzgada segun las disposiciones legales del pais y en la que se aprecie un delito que afecte
a su moralidad profesional; y d) que haya cometido una falta grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por
cualquier medio que los poderes adjudicadores puedan justificar.

6 «Ademas, se debe dar a los poderes adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores econémicos que hayan dado
muestras de no ser fiables, por ejemplo debido a que han incumplido las obligaciones medioambientales o sociales, entre ellas
las normas sobre accesibilidad para las personas con discapacidad, o a que han cometido otras formas de falta profesional
grave, como infracciones de las normas sobre competencia o de los derechos de propiedad intelectual e industrial. Es preciso
aclarar que una falta profesional grave puede poner en tela de juicio la integridad de un operador econdémico y por tanto
hacerle no apto para ser adjudicatario de un contrato publico, con independencia de si, en otros aspectos, pueda disponer
de capacidad técnica y econémica para ejecutar el contrato.

7 El apartado 4 del articulo 57 de la Directiva 2014/24 establece que “los poderes adjudicadores podran excluir a un operador
econdmico de la participacion en un procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados miembros,
en cualquiera de las siguientes situaciones:

d) cuando el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador econémico ha llegado a acuerdos
con otros operadores econémicos destinados a falsear la competencia”.

8 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

° En este sentido cabe citar la Sentencia Forposta y ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, apartado 27.
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Por tal motivo considera que la comision de una infraccion contra las normas sobre
competencia, especialmente si la infraccion se ha sancionado con una multa, constituye una
causa de exclusion comprendida en el articulo 45, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18
y mas aun, la exclusion deberd considerarse justificada a fortiori con respecto a los contratos
publicos que no alcancen el umbral pertinente definido en el articulo 7 de dicha Directiva y que,
por consiguiente, no estan sujetos a los procedimientos particulares y rigurosos previstos por ésta.

En definitiva concluye que los articulos 49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea “no se oponen a la aplicacion de una normativa nacional que excluye de la
participacion en un procedimiento de licitacion a un operador econémico que ha
cometido una infracciéon contra la normativa sobre competencia, infraccion que ha sido
declarada mediante sentencia judicial que ha adquirido autoridad de cosa juzgada y por la que
se le ha impuesto una multa”.

El Grupo de Contratos Publicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. esta integrado por Juan Santamaria Pastor, Carlos Vazquez Cobos,
José Luis Palma Ferndndez y Pilar Cuesta de Lofio.
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