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Opinion

La CNMC concretara
la prohibicién de contratar
en sus resoluciones

Tomas Arranz
y Ana Sabiote

ras el tramite de audiencia segui-
T do a finales del afio 2022, el pasa-

do viernes, la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia
(CNMC) hizo publica la comunicacion
1/2023 sobre criterios para determinar
la prohibicién de contratar por falsea-
miento de la competencia. Con ella, este
organismo fija su posicién y lanza dos
mensajes claros.

El primero, que esta prohibicién —vi-
gente en nuestro ordenamiento desde
octubre de 2015- serd efectiva desde
que la Comision adopte sus resolucio-
nes y no dependera de pronunciamien-
tos de otros organismos publicos. El se-
gundo, que el alcance y la duracién de-
beranmodularse atendiendo alas carac-
teristicas del caso concreto y las medi-
das adoptadas por las empresas en ma-
teria de cumplimiento.

Nos encontramos ante un cambio en
la actuacién de la autoridad de compe-
tencia. Hasta la fecha, la CNMC se limi-
taba a sefialar que procedia aplicar al
sancionado una prohibicion de contra-
tar con el sector publico y daba traslado
a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado para que fue-
ra esta la que, tras un procedimiento es-
pecifico y diferenciado, propusiera la
duracion y alcance de esa prohibicion a
la ministra de Hacienda y Funcién Pa-
blica. En la mayoria de los casos, este
proceder se ha traducido en un retraso a
la hora de aplicar una prohibicion, dada
la habitual suspension cautelar del pro-
cedimiento de determinacién mientras
no se resolvieran los recursos judiciales
contralaresolucion sancionadora.

Con esta comunicacion, Competen-
ciaaclara que determinara por si misma
la duracién y alcance, de manera que la
prohibicion de contratar sea aplicable
desde que se declare en una de sus reso-
luciones, sin perjuicio de que pueda se-
guir siendo objeto de suspension caute-
lar por parte de los tribunales.

En cuanto a su contenido, esta comu-
nicacion parte de la asuncion de un as-
pecto que no ha estado exento de con-
troversia y respecto del que todavia de-
be pronunciarse el Tribunal Supremo:
la competencia de la Comision para de-
clarar y determinar el alcance de una
prohibicion.

A partir de ahi, ]a CNMC establece los
criterios que guiaran su actuacion en la
concreta determinacion del alcance de
la prohibicién en los procedimientos
que se incoen con posterioridad a la pu-
blicacién de la comunicacién. La Comi-
sién aclara que el ambito objetivo de
aplicacion seran las infracciones graves
o muy graves en materia de falseamien-
to de la competencia, con independen-
cia de que hayan afectado a licitaciones
publicas o no, pero especifica que las in-
fracciones “meramente procedimenta-
les” no deberian activar la prohibicion.

En cuanto al ambito subjetivo, se cir-
cunscribe a las empresas sancionadas,
aunque pudiendo abarcar a las personas
fisicas que también hayan recibido una
sancion.

A los efectos de fijar el alcance de la
prohibicion de contratar, la CNMC to-
mara como principal referencia el mer-
cado relevante afectado por la infrac-
cidén, tanto en lo que se refiere a su gmbi-
to geogréfico como de producto o servi-
cio. No obstante, advierte de que en de-
terminados casos puede resultar nece-
sario que la prohibicion alcance a otros
productos, servicios o territorios.

Interés publico

Competencia reconoce que un factor
determinante al declarar la prohibiciéon
debe ser su utilidad para el interés publi-
co. Asi, si los efectos de la prohibicion
pudieran causar mas perjuicios al inte-
rés publico que beneficios a la compe-
tencia (piénsese, por ejemplo, en un sec-
tor con pocos operadores), la prohibi-
cién de contratar no deberia en princi-
pioimponerse.

Son especialmente relevantes los cri-
terios que la Comision adopta para exo-
nerar de la prohibicién a empresas san-
cionadas. Por un lado, se prevé la exone-
racién automatica del beneficiario de
exencion bajo el programa de clemencia,
siendo la exoneracion potestativa para
los beneficiarios de reduccion. Por otro,
podra acordarse la exoneracion para
aquellas empresas que acrediten —en tra-
mite de audienciatraslapropuestade re-
solucién- medidas técnicas, organizati-
vasy de personal suficientes y adecuadas
paraevitar futuras infracciones.

Para su evaluacion, la CNMC tendra
en cuenta su propia Guia del afio 2020
sobre programas de cumplimiento, por
lo que los programas especificos en ma-
teria de competencia seguiran ganando
relevancia.

Aln asi, el estudio de la idoneidad y
suficiencia de las medidas sugiere difi-
cultades practicas, pues deben ser espe-
cificas para resolver los problemas iden-
tificados en el expediente, que pueden
noresultar evidentes hastala iltima fase
del procedimiento, lo que dificulta (i) su
disefio e implementacion por las empre-
sas antes de que termine el tramite de
audiencia, y (i) su correcta valoracion
por parte de laCNMC junto con el resto
de alegaciones, que debe realizar en
unos pocos meses antes de la resolucion.
No obstante, la citada comunicacion in-
cluye la posibilidad genérica de revision
de la prohibicion de contratar, que en la
préctica podria ser unarespuesta a estos
problemas.

Estamos ante un cambio de paradig-
ma en la aplicacién de la prohibicion de
contratar asociada a las infracciones por
falseamiento de la competencia. Serd la
préctica, con larevision jurisdiccional, la
que termine definiendo la eficacia de
una medida que, pese a los esfuerzos de
la CNMC, se impone afios después de la
conducta y puede ser suspendida en se-
dejurisdiccional.
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inevitables “promesas” fiscales que unos y

otros nos hacen. A poco que nos fijemos, na-
die, o casi nadie, nos plantea propuestas claras que
promuevan la generacion de riqueza. Y sin riqueza,
recuérdenlo, no hay redistribucion posible.

Nadie, tampoco, nos hace una propuesta clara de
modelo econémico que garantice una vida digna pa-
ra todos; esto es, una vida sin riesgo de inclusién en
el umbral de la pobreza. Un modelo que garantice,
en definitiva, el bien comun.

Sinembargo, la creacion de riqueza es el verdade-
ro quid de la cuestion. Crear riqueza aumenta ine-
xorablemente la recaudacién y permite financiar
mayores politicas publicas, reducir los impuestos, o
ambas cosas.

Lariqueza es sindnimo de estabilidad economica,
crecimiento, y bienestar social. La

L a cercania del 23J aviva el debate sobre las

mayor esfuerzo fiscal de las rentas mas altas. Vaya,
delas muy altas.

Sin embargo, la hipocresia fiscal promueve la su-
presion del Impuesto sobre el Patrimonio (que pue-
do hasta compartir), sin exigir, en paralelo, una fis-
calidad equitativade lariqueza.

Omite, conscientemente, la inequidad entre las
rentas del capital y las del trabajo, cuyo problema no
es la diferencia de tipos entre unas y otras, sino el
momento en el que tributan.

Omite, también, reconocer que los beneficios fis-
cales por empresa familiar que nuestro pais concede
exceden de los recomendados por la Unién Euro-
pea que se limitan, inicamente, a las pymes.

Ignora, igualmente, laactual tributacion de los be-
neficios nodistribuidos y sus efectos en laequidad.

Y no. No se confundan. Digo tan solo lo que otros,
por interés particular o por hipocresia, no dicen, o
no se atreven adecir (aunque lo piensen).

Promover una amplia clase media

Pero entiéndaseme bien. Digo, tan solo, que dignifi-

quemos la riqueza. Que promovamos una amplia
clase media. Que apoyemos a nues-

riqueza es, pues, la via para dismi-
nuir la pobreza. Pero es obvio que el

El problema no es

tras empresas y a la emprenduria.
Que no estigmaticemos la obten-

bienestar social no se limita solo a2 “‘ganar dinero’; sino cion de beneficios. Que promova-
crear riqueza, sino a redistribuirla - pagar los impuestos ~ mos la iniciativa privada y la liber-
adecuadamente. Y es obvio que és- que razonablemente tad responsable. Que fomentemos
hoy se distribuye de manera ine- la creacion de trabajo, y no las ayu-
ta hoy ¥ corresponden 1o,y yu

ficiente. El “esfuerzo fiscal” del que
tanto se habla es un claro ejemplo
deello.

Se dice, y es cierto, que nuestro esfuerzo fiscal es
mayor al de otros paises. Pero no se dice, en cambio,
que lo es porque dicho esfuerzo se concentra de for-
ma desigual entre los diferentes tipos de renta en
perjuicio de las rentas medias y bajas.

Esto significa que la progresividad no se distribu-
ye de forma eficiente en lamedida que quien mas ri-
queza produce no hace un esfuerzo fiscal equivalen-
te al que obtiene una menor riqueza.

Y no me refiero al IRPF, sino a la fiscalidad en su
conjunto. A lo que cadauno pagamos en total con re-
lacion a nuestro propio nivel de riqueza. Me refiero,
pues, ala progresividad del sistema tributario.

Llagados a este punto, y para evitar mezclar temas
que son distintos, es necesario distinguir entre crea-
cién de riqueza y su redistribucion. El problema no
es “ganar dinero”, sino pagar los impuestos que ra-
zonablemente corresponden en funcién del nivel de
riqueza que se produce. Esto es, hacer un esfuerzo
fiscal equivalente.

Reconocer el problema exige dejar de ser hipoeri-
tay asumir que un sistema tributario justo exige un

das. Que promovamos el desarrollo
personal.

Pero digo, también, que reconozcamos que la dis-
tribucion de lariqueza no es hoy equitativa.

Y eso, sin hablar del hipdcrita debate sobre la su-
presion del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, con el que el norteamericano mas liberal esta de
acuerdo.

Riqueza y equidad. Este es el debate. Y eso exige
un pacto social. Un nuevo y amplio contrato social.
Dialogo. Equilibro social.

Y ello nos lleva a la importancia de las politicas
predistributivas. Esto es, a la distribucién de la ri-
queza antes de los impuestos, que la renta se distri-
buya equitativamente de forma natural antes de los
impuestos. Se necesitan, por tanto, politicas que in-
cidan en la verdadera igualdad de oportunidades y
politicas de gasto selectivas, no universales.

Todo lo anterior, claro estd, sin olvidar la obliga-
cién constitucional de eficiencia en el gasto, priori-
dad principal y prioritaria de todo responsable poli-
ticoy servidor publico; eficiencia, por cierto, compa-
tible con un Estado del Bienestar rectamente enten-
didoy razonablemente sostenible.
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