> Capsulas

El procedimiento a seguir ante la existencia de indicios fundados de
conductas colusorias en licitaciones publicas

La modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico operada por la Ley de

Presupuestos Generales del Estado para el 2023

Introduccidn y situacion previa

La Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2023 incorpora una disposicién final por
la que se introducen una serie de modifica-
ciones en la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico (LCSP). De entre dichas modificaciones
destaca una en particular. Se regula por pri-
mera vez el procedimiento que debe seguirse
en caso de que el 6rgano de contratacidn
aprecie indicios fundados de conductas colu-
sorias en el marco de un procedimiento de
licitacion.

El articulo 150.1 de la LCSP establecia, ya en
su redaccion original de 2017, que si el 6r-
gano de contratacion tuviera indicios funda-
dos de conductas colusorias debia de ponerlo
en conocimiento de la CNMC antes de adjudi-
car el contrato, para que esta emitiese el co-
rrespondiente informe. No obstante, la apli-
cacién de esta norma estaba supeditada al
posterior desarrollo reglamentario de un pro-
cedimiento que, hasta ahora, no habia llega-
do a definirse. Por ello, esta previsidn del ar-
ticulo 150 de la LCSP no habia entrado toda-
via en vigor.

Hasta el momento, el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (véase la
resolucion 60/2021) sostenia que, si bien los
6rganos de contratacién podian solicitar in-
forme a la CNMC si apreciaban indicios de
conductas colusorias, dicho informe tendria
caracter facultativo, que no preceptivo. En la
practica, sin un procedimiento claro, la apli-
cacién de esta clausula era muy limitada. La
situacién cambia a partir de ahora, desde el 1
de enero de 2023 ya existe el procedimiento
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al que se remite la norma, por lo que los 6r-
ganos de contratacién estaran obligados a
seguirlo si existen indicios de conductas colu-
sorias.

El procedimiento que se establece

A grandes rasgos, el procedimiento que se
establece es el siguiente:

(i) Notificacién del érgano de contratacion a
la CNMC (u drgano autondémico equiva-
lente) de los indicios fundados de con-
ductas colusorias, para que ésta emita
informe en 20 dias habiles. Se suspende-
ra el procedimiento de licitacidn sin co-
municarlo a los licitadores. Si el informe
no se emite en plazo, el 6rgano de con-
tratacion podrd continuar la licitacion o
abrir el procedimiento contradictorio
mencionado en los siguientes apartados.

(ii) Si el informe concluye que no existen in-
dicios fundados de conductas colusorias,
se alzard la suspensidn del procedimiento
(sin notificarlo a los licitadores). Por el
contrario, si el informe concluye que exis-
ten indicios fundados de conductas colu-
sorias, se notificard y publicard la suspen-
sién del procedimiento de licitacién, con-
cediendo a las empresas implicadas un
plazo de 10 dias habiles para formular
alegaciones.

(iii) Tras este tramite de audiencia, el érgano
de contratacion podra recabar los infor-
mes de la CNMC (u drgano autondmico
equivalente) que juzgue pertinentes, en 3
dias habiles."
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(iv) En vista de las alegaciones, pruebas e
informes que figuren en el expediente, el
o6rgano de contratacion dictard resolu-
cion en el plazo de 10 dias habiles, sobre
si ha existido o no conducta colusoria.
Debera tener en cuenta las medidas que
las empresas hayan adoptado para evitar
futuras infracciones. Si se concluye que
existieron conductas colusorias se exclui-
ra a las empresas en cuestion del proce-
dimiento de licitacion, prosiguiendo el
expediente con el resto. Si no se aprecia
conducta colusoria proseguira la licita-
cion con normalidad.

Hay que tener en cuenta también que a raiz
de esta comunicacion a la CNMC pueden ter-
minar incodndose expedientes sancionadores
e imponiéndose prohibiciones de contratar a
las empresas implicadas.

Practicas colusorias en la contratacion
publica: “tips” practicos

Para terminar, conviene recordar cuales son
las circunstancias que, segun la propia CNMC
constituyen indicios de conductas colusorias
(véase la “Guia contra el fraude en la licita-
cion publica de julio de 2020” de la propia
CNMC):

- Reducido numero de licitadores, existien-
do competidores (posible reparto del
mercado).

- Ofertas incoherentes (una misma empre-
sa presenta ofertas con diferencias sus-
tanciales injustificadas respecto de otras
licitaciones del mismo tipo en las que ha
participado).

- Similitudes sospechosas entre ofertas
econdmicas y técnicas de varios licitado-
res.
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- Sospechas de boicot (los licitadores se
abstienen injustificadamente de presen-
tar oferta para lograr una modificacién de
las condiciones de licitacion).

- Ofertas no competitivas (ofertas falsas o
“de acompafiamiento”, que claramente
no pretenden la adjudicacién del contrato
sino aparentar que se esta compitiendo).

- Patrones de comportamiento sospecho-
sos entre licitadores (una empresa se ad-
judica el mismo contrato, lotes y/o terri-
torios o existe rotacién entre empresas
adjudicatarias).

- Subcontratacién no justificada de un lici-
tador a otro licitador competidor.

- Ofertas presentadas por las mismas per-
sonas fisicas respecto de distintas empre-
sas.

- Ofertas econdmicas de idéntica redac-
cion, idéntico formato, expresiones o
errores.

- Formacién de UTE entre licitadores com-
petidores sin justificacion aparente.

Ante la perspectiva de un mayor control de
las conductas colusorias en la contratacion
publica, conviene tener en mente estas prac-
ticas con el objeto de evitar incurrir en este
tipo de conductas anticompetitivas. Se re-
fuerza también la importancia de disponer de
buenos programas de cumplimiento normati-
vo. La misma LCSP contempla que estos pro-
gramas sirvan para evitar prohibiciones de
contratar, pueden atenuar la eventual impo-
sicién de sanciones y, también se contempla
su valoracién en el nuevo procedimiento.




