DANOS Y COMPETENCIA:

Vias alternativas o complementarias
a la reclamacion judicial de dafos en
la administracion publica

(Especial referencia a la contratacién publica)

LEA/AVC 787-PROM-2024

Ercilla 4, 22 48009 BILBAO e Tel. 944 032 800 * www.competencia.euskadi.eus ¢ infocompetencia@avdc.eus



Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia
SUMARIO:
l. INTRODUCCION.....ovieieeteteteteteisteeeae et se st essas e se s s s se s ssseseses et st sssastetesassssessssastatasesssssssssassesasessssnas 3
Il.  REACCION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. BUENA ADMINISTRACION Y ESTANDAR DE
DILIGENCIA EXIGIBLE ....cceviiiiiiiieiiiiieieeeteeesesesesesesesetesesesesssesesesesesesesessseseseseteseseseeeeserereeererteererererererererereeereren 5
lIl.  ACTUACIONES PREVENTIVAS Y REACTIVAS DE LA ADMINISTRACION CONTRATANTE ...coovvvveiecrennene 9
1. LA FUERZA DISUASORIA DE LOS PLIEGOS ....coiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeeeeeseseseseeeseeeseesseseessesssssssssssssssssssssssssnens 9
1.1.  Inclusién de una declaracion responsable ..........ccoccvieeeiiiie e 9
1.2, Inclusidn de una clausula de iNValidez ........cocueiiiiirieiniieieee e 10
2. NULIDAD, LIQUIDACION DEL CONTRATO Y RESARCIMIENTO DEL DANO .....ovuvveverereieeeeceererenee, 12
IV. EL PAPEL DE LAS RESOLUCIONES DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA........ccocevriieenreenieenneenn 19
1. Determinacion del importe de 1a SANCION ........uuiiiiiiee e eannaes 19
2. Remocidn de los efectos de las practicas anticompetitivas......cccccooecciieeiiciiccciiieeee e 20
Vo ARBITRAJE e e ettt e e e e e e e et e b e e e e e e et aa e e e e eeaet b e e e e et aatt e e eeeanrbaanaaan 24

2/25



Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia

I. INTRODUCCION

Las cifras revelan la importancia de la contratacidn publica: en 2023 se efectuaron en Espafia
196.763 licitaciones, por un importe total de 107.557,67 millones de euros, sin incluir impuestos
(un 8,56 % mas que en 2022)".

La contratacidn publica sufre el impacto econédmico de conductas colusorias que proyectan en
la licitacidn sus efectos nocivos, perturbando la consecucidn del interés publico al que sirve. La
falta de competencia en los procedimientos de contratacidn publica supone un sobrecoste para
las administraciones publicas? frente al que es preciso actuar.

La deteccion de un ilicito merece una reaccion sancionadora, la proyeccidn de un efecto reactivo
sobre la contratacién y, también, que se activen los mecanismos de reclamacién del perjuicio
econdmico causado a la administracion contratante. La aplicacién de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de defensa de la competencia (LDC) por parte de las autoridades de competencia ha de
convivir con el objetivo del resarcimiento de los dafios sufridos por las practicas restrictivas de
la competencia.

De este modo, a la funcién disuasoria, preventiva y retributiva de las sanciones impuestas por
las autoridades de competencia, se suma el objetivo del resarcimiento de los dafos sufridos con
ocasioén del ilicito que la administracidon no tiene por qué tolerar; un ambito que, aunque ajeno
al ejercicio de la potestad sancionadora, comparte con esta el efecto preventivo y disuasorio de
las practicas anticompetitivas. No hay que olvidar que el montante de la reclamacién puede
superar, con mucho, el de la sancidon impuesta por las autoridades de competencia.

Y es que la busqueda del resarcimiento de los dafios ocasionados a la administracién por el ilicito
de competencia no esta informada por la proteccion de un mero interés particular; muy al
contrario, hay una intensa atraccion del interés publico.

Por ello, las autoridades de competencia® venimos desarrollando acciones dirigidas a promover
la reclamacidn de dafios por parte de los distintos operadores econémicos, también de las
administraciones publicas perjudicadas por conductas anticompetitivas, que se hallan mas

1 Datos extraidos del estudio “Las cifras de la contratacién publica en 2023”, Oirescon, julio 2024.

2 Seglin datos de la OCDE, dicho sobrecoste se encuentra en torno al 20 % del precio de adjudicacién. De hecho, el
nivel de competencia en los contratos publicos de obras, bienes y servicios ha disminuido en los Ultimos diez afios en
el mercado unico de la UE; en consecuencia, el Tribunal de Cuentas Europeo ha concluido que «Falta concienciacion
sobre la competencia como requisito previo para lograr una buena relacion calidad-precio en la contratacion publica»,
TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO, Contratacion publica en la UE: La competencia en la adjudicacion de contratos de
obras, bienes o servicios ha disminuido en los diez afios anteriores a 2021, Informe Especial 28/2023, de 25 de octubre
de 2023, parr. 108.

3 La Autoritat Catalana de la Competéncia (ACCO) ha sido pionera en este dmbito y viene desarrollando una intensa
actividad. Véanse los documentos “Reclamacién de dafios causados a las Administraciones publicas por practicas
anticompetitivas” y “Estrategias para impulsar la reclamacion de dafios por ilicitos de competencia en las
administraciones publicas”.
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compelidas, si cabe, a reaccionar frente a los menoscabos padecidos, justamente, por el interés
publico que estan llamadas a servir.

Hasta la fecha, las acciones de reclamacién de dafios —siquiera timidamente— han
monopolizado la reaccién de las administraciones publicas? frente a los perjuicios sufridos por
infracciones de competencia, siguiendo el cauce previsto en el titulo VI de la LDC.

No obstante, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) y la propia LDC ofrecen
cauces resarcitorios y restitutorios, alternativos o complementarios a la reclamacién dirigida al
infractor ante la jurisdiccidn civil ordinaria.

Todas estas vias deben explorarse y ser objeto de un andlisis conjunto de viabilidad, atendiendo
no solo a la factibilidad juridica de cada una de ellas —que también—, sino a criterios de eficacia
en la consecucion de los fines perseguidos.

Este documento® se dirige a las administraciones publicas a fin de que tomen conciencia de los
perjuicios que pueden derivar de los ilicitos de competencia y de la responsabilidad que
ostentan en la puntual reaccién frente a los mismos.

En el mismo se exponen distintas alternativas que ofrece el derecho publico para lograr la
restitucion y resarcimiento de los dafos sufridos por la administracién como consecuencia de la
comisidn de un ilicito de competencia, con especial referencia a las que nacen de la normativa
de contratacién y de defensa de la competencia.

Por udltimo, se hace referencia al arbitraje como mecanismo idéneo para la resolucidon de
conflictos que versen sobre reclamaciones de dafios por ilicitos de competencia, también
cuando la parte perjudicada —que, a la postre, inicia el procedimiento arbitral— sea una
administracién publica.

4 Con fecha 4 de marzo de 2025 el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Euskadi acuerda la
interposicion de demanda de juicio ordinario en reclamacion de los dafios y perjuicios causados a la Administracion
General del Pais Vasco, como consecuencia de una infraccidn del articulo 1 de la LDC y articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

5 Este documento parte de la existencia de un ilicito de competencia declarado por una autoridad de competencia,
del dafio sufrido por la administracién publica y de la relacién de causalidad entre el ilicito y el dafio, lo que no obsta
ala necesidad de acreditar en todos los casos la existencia del dafio individualizado, mas alla del menoscabo que haya
podido ocasionarse al mercado. Pero tal requerimiento habra de cumplirse caso por caso, lo que no obsta a un
planteamiento general sobre la cuestion.
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Il. REACCION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. BUENA
ADMINISTRACION Y ESTANDAR DE DILIGENCIA EXIGIBLE

La eficiente utilizacidn de los fondos publicos y la salvaguarda de la libre competencia se erigen
en pilares fundamentales sobre los que se asienta la regulacion sobre contratacion del sector
publico (articulo 1.1 LCSP).

El ordenamiento exige que la programacion y ejecucidn del gasto publico responda a criterios
de eficiencia y economia, pero tal exigencia se frustra si la administracion se ve obligada a
recurrir a un mercado en el que las prdcticas anticompetitivas impiden el juego de la libre
competencia.

La falta de competencia efectiva en los mercados a los que acude la administracion para
proveerse de los bienes, obras y servicios que precisa impacta en la asignacién eficiente de los
recursos publicos®. La libre competencia disciplina la actuacién de los operadores econémicos y
reasigna los recursos productivos a favor de los operadores o de las técnicas mas eficientes, de
modo que esa eficiencia productiva se traslada en forma de menores precios o de un aumento
de la cantidad ofrecida de los productos, de su variedad y calidad. Alterar el libre juego de la
competencia supone, en definitiva, un perjuicio econémico para las arcas publicas a las que se
les impide recoger los frutos que una competencia efectiva les habria brindado.

LE
EXAMP 2 > En 2024 la CNMC sanciond a siete distribuidoras de alimentos y a cinco de sus
directivos con 3,13 millones de euros y 176.100 euros, respectivamente, por

participar en tres carteles que durante afios se repartieron los contratos publicos para suministrar
alimentos a hospitales, residencias de mayores, centros penitenciarios e instalaciones del Ejército.

» 2023 la Comision Europea sanciond a cinco empresas con 13,4 millones de euros (recientemente, en
julio de 2025, ha sancionado a una empresa con 489.000 euros por idéntica conducta) por acuerdos
ilicitos del articulo 101 TFUE, consistentes en la coordinacién y fijacion de precios minimos de venta
de SNBB (N-Butiloromuro de escopolamina/hioscina) a clientes. La conducta se extendié desde
noviembre de 2005 a septiembre de 2019.

» En 2015 la CNMC sancioné con 171 millones de euros a veintiuna empresas fabricantes y
distribuidoras de marcas de automoviles en Espafia y a dos empresas consultoras por practicas
restrictivas de la competencia consistentes en un intercambio de forma sistemdtica de informacién
confidencial y comercialmente sensible con un gran nivel de detalle (articulo 101 TFUE). Entre otras
consecuencias, las personas disfrutaron de menores descuentos a la hora en la compra de un coche
nuevo y/o utilizacién de los servicios de postventa, reparaciéon o mantenimiento.

6 Leheiaren Euskal Agintaritza-Autoridad Vasca de la Competencia (LEA-AVC), Guia sobre Contratacién Publica y
Competencia, pag. 6.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), Guia sobre contratacion publica y competencia (Fase
Ill: Preparacion y disefio de las licitaciones publicas), G-2023-01, 22 abril 2025, pag. 67.
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¢QUE HACER? Una vez se pone de manifiesto la negativa incidencia del ilicito
anticompetitivo en la asignacion eficiente de los recursos publicos, la
administracién estd compelida a buscar la reposicion de la hacienda
publica al estado previo a la comisién de la infraccién de competencia; en
-4 definitiva, a la defensa de sus derechos frente al menoscabo sufrido.
La cuestion es determinar el estdandar de conducta exigible a la
LA PASIVIDAD administracién publica cuando constata la existencia de una infraccién en
NO ES UNA materia de competencia de la que puedan derivarse dafios evaluables

OPCION econdémicamente.

Lo contrario seria eludir el mandato que deriva del articulo 103 de la CE, obviando que la
utilizacion eficiente de los recursos publicos es uno de los intereses prevalentes en la
contratacidn publica, e ignorar que la administracidn se ha visto abocada a imputar mas recursos
de los necesarios para la realizacién de obras, para la adquisicion de bienes o para la
contratacidn de servicios, precisamente, por la infraccion de competencia.

ongiy El principio de buena administracion exige que se respete el estandar de

AW

\“\g\\i\'““‘ diligencia que ha de tener como fin ultimo la reposicion del menoscabo sufrido
3 por la hacienda publica.

X/

+» ¢Cudl es el estandar de diligencia exigible?

La realizacion de un analisis de viabilidad se erige en clave de bdéveda de una buena gestion
publica, eficiente y diligente. La defensa de los derechos de la hacienda publica no exige
automaticamente el ejercicio de acciones judiciales, sino, como deciamos, un analisis de
viabilidad sobre el modo y alternativas para su mejor proteccién, maxime cuando aquellos
derivan de una conducta ilicita que ha impedido la eficiencia en el gasto publico.

El andlisis de viabilidad ha de partir de la evaluacidn particularizada de las circunstancias del caso
y deberia extenderse a los siguientes aspectos:

o _ - o ANALISIS DE
a) Incidencia de la conducta anticompetitiva en el procedimiento de VIABILIDAD
contratacion publica de que se trate, con especial atencion al resultado de
la fase de licitacidon. El examen deberia incluir: g
e I

=

12. Identificacion del ilicito de competencia y su declaracién por la | co==

autoridad de competencia, sea comunitaria, estatal o autondmica.
CONTENIDO
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29, Cuantificacidn, siquiera aproximada, del perjuicio econdmico sufrido.

32, Determinacion del nexo causal entre la infraccion del derecho de ANALISIS DE
competencia y el dafio causado. VIABILIDAD

42, Si la resolucién de la autoridad de competencia incluye una orden

de remocidn de los efectos de las practicas anticompetitivas, valoracién de N
. . . ~ . L:] I: )
su incidencia sobre los dafios sufridos y su alcance reparador, total o L L

parcial.

CONTENIDO

b) Si procede, examen juridico de las distintas estrategias para la defensa
del derecho de la hacienda publica.

c¢) Conclusiones sobre la procedencia de instar el ejercicio de las potestades administrativas y
acciones judiciales, la identificacidn de las que resulten viables y determinacién de la preferencia
para su realizacién.

e — —
\-&\%\\Q\““‘ La realizacion de un analisis de viabilidad de las distintas alternativas para

L reparar el dafio sufrido, de una parte, y la actuacion conforme al mismo, de
otra, constituyen el estandar de diligencia exigible.

@ \ La solucidn organizativa que cada administracidn adopte para la realizacion del
iﬂ - a analisis de viabilidad deberia cumplir los siguientes requerimientos:
AN\

(1) procurar la debida coherencia de la actuacién de la administracion de que se trate frente a
los dafios resarcibles que deriven de infracciones de competencia;

(2) garantizar la ponderacion de los distintos intereses implicados, analizando las alternativas
juridicamente viables;

(3) establecer el flujo de informacion relevante entre la autoridad de competencia y la
administracion activa;

(4) procurar la asistencia reciproca entre las autoridades de competencia y la administracion
activa en orden a determinar el cauce para la mejor defensa de los derechos de la hacienda
publica.

En definitiva, se trata de conciliar la eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos y los
principios de coordinacion y colaboracidn.
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+ ¢En qué plazo deberia realizarse el analisis de viabilidad?

No hay un mandato normativo que determine el plazo en que debe realizarse el analisis de
viabilidad —tampoco de la procedencia de su emisién’—, por lo que cada administracién publica
podra adoptar las soluciones organizativas y temporales que mejor se adapten a su particular
idiosincrasia.

En todo caso, su realizacion habra de culminarse en un plazo razonable, siempre dentro de los
plazos de caducidad y prescripcién de acciones y derechos, a fin de procurar que la
administracién promueva a la mayor brevedad las actuaciones que procedan.

NSz
5%’:” =B Buenas practicas:

12, Las resoluciones de las autoridades de competencia deberian identificar, en su caso, las
licitaciones publicas afectadas por la infraccion de competencia.

22, Sin perjuicio de la publicidad a que se refiere el articulo 69 de la LDC, las autoridades de
competencia deberian comunicar las resoluciones sancionadoras firmes en via administrativa
a las administraciones potencialmente perjudicadas por la infraccion, haciendo referencia a la
posibilidad de reclamar los dafios.

32, Se considera razonable la realizacion del analisis de viabilidad en el plazo de seis meses
desde que la administracion perjudicada por el ilicito de competencia tiene conocimiento del
mismo. Se trata de un plazo recomendado, no de un plazo obligatorio.

7 La definicién del estandar de diligencia exigible conecta con el deber de buena administracién, pero no hay un
mandato normativo expreso de realizar el analisis de viabilidad
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Il. ACTUACIONES PREVENTIVAS Y REACTIVAS DE LA ADMINISTRACION
CONTRATANTE

1. LA FUERZA DISUASORIA DE LOS PLIEGOS

1.1. Inclusién de una declaracion responsable

Es incuestionable el efecto disuasorio que trae consigo incluir en los pliegos que rigen la
contratacién el detalle concreto de las consecuencias a que podria enfrentarse un operador
infractor®.

De conformidad con lo previsto en el articulo 63 de la LDC, la infraccion de lo dispuesto en los
articulos 1,2 y 3 de la LDC podra suponer la imposicién de una multa de hasta el 10 por ciento
del volumen de negocios total mundial de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicién de la multa. Ademas, cuando el infractor sea una persona juridica se
podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada una de las personas representantes
legales o a las personas que integran los érganos directivos que hayan intervenido en la
conducta.

A suvez, alaluz delo contenido en los articulos 71 a 73 de la LCSP, la autoridad de competencia
podrd imponer una prohibicién de contratar®.

Forzoso es recordar que, en virtud de lo previsto en el articulo 262 del Cédigo Penal, quienes
alteren los precios en concursos y subastas podrdn ser sancionados con penas de prisiéon de uno
a tres aflos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para licitar en subastas
judiciales, asi como con pena de inhabilitacidn especial para contratar con las Administraciones
publicas por un periodo de tres a cinco afios.

Por ultimo, en aplicacién de lo preceptuado en los articulos 71 a 81 de la LDC, los infractores del
Derecho de la competencia serdn responsables de los dafios y perjuicios causados. La
indemnizaciéon comprendera el derecho a la indemnizacién por el dafio emergente y el lucro
cesante, mas el pago de los intereses.

8 Sobre las consecuencias derivadas de la comisién de ilicitos de competencia, véanse LEA-AVC, Recomendaciones al
sector publico en relacidn con la inclusién de cldusulas preventivas de colusion en los pliegos de contratacion (540-
PROM-2021), pags. 6 y 7; CNMC, Guia sobre contratacion publica y competencia (Fase Ill: Preparacion y disefio de las
licitaciones publicas), G-2023-01, 22 abril 2025, pags. 67 y 68.

99 Sin perjuicio de la sin perjuicio de la competencia del Ministro de Hacienda para fijar la duracién y alcance de la
prohibicion cuando la resolucion de la autoridad de competencia no determine estos extremos.
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@ m Buena practica: el pliego ha de trasladar a los operadores econdémicos las
| ,P“e“ﬂﬁa consecuencias que podrian derivarse de su participacién en conductas
racticas P

Wﬂm\&. | anticompetitivas.

Para dotar de plena efectividad disuasoria a las advertencias que puedan incluirse con relacion
a las consecuencias de una practica anticompetitiva, deberia exigirse una declaracion
responsable® al efecto, en el que los/as licitadores/as asuman expresamente la autonomia e
independencia de la oferta presentada.

@5”3 Buena practica: insertar como anexo al pliego una declaracion responsable que

Practicas

M |

Ny siguiente: (1) haber participado en la licitacion de manera auténoma e
independiente de cualesquiera otros operadores econdmicos; (2) haber elaborado la oferta
presentada de manera independiente, auténtica y no colusoria; (3) que conocen las

habran de suscribir los/as licitadores/as que presenten oferta con el contenido

consecuencias que podrian derivarse del incumplimiento de la normativa de defensa de la
competencia, enumerandolas.

«DECLARO: 1. Que la persona, entidad o empresa a la que represento ha preparado su oferta de
manera independiente y no ha tenido ningun tipo de contacto con sus competidores, ni ha
celebrado ningun pacto o acuerdo con ellos que produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia. 2. Que conoce las consecuencias sancionadoras que pueden
derivar del incumplimiento de los articulos 101 y 102 del TFUE y de los articulos 1, 2 y 3 de la
LDC. 3. Que conoce que las autoridades de competencia pueden imponer la prohibicion de
contratar. 4. Que conoce que la alteracion de los precios en concursos y subastas puede ser
constitutiva de delito previsto en el articulo 262 del CP, y las penas que su comision puede llevar
aparejada.».

No se trata de un mero cumplimiento formal de la normativa de competencia, sino de una activa
disuasion tendente a que las personas licitadoras, fisica o juridicas, se abstengan de involucrarse
en practicas contrarias al derecho de la competencia.

1.2. Inclusion de una clausula de invalidez

Nada se muestra tan efectivo en el ambito de la disuasion como la determinacion de las
consecuencias del ilicito.

10 OCDE, Recomendacion revisada del Consejo sobre la lucha contra la colusion en la contratacion publica,
C/MIN(2023)15/final, 8 junio 2023, punto 11.12.
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En el plano econdmico, esto abarca la sancién que se puede imponer al infractor de la normativa
de competencia y otras cuantias que, en concepto de dafios, pueden verse obligados a
satisfacer.

Por tanto, seria deseable incluir en los pliegos una prevision relativa a la invalidez del contrato.

En el ordenamiento interno, la adjudicacidn de un contrato a un operador econdmico que ha
participado en alguna conducta contraria al articulo 1 de la LDC es nula de pleno derecho.
Proceder3, por tanto, declarar su nulidad y la consiguiente invalidez del contrato que se hubiera
suscrito. No estamos ante una causa de exclusidn, sino que, acreditada la conducta
anticompetitiva, el contrato estaria viciado por la concurrencia de una causa de nulidad.

Seria recomendable incluir entre las condiciones generales del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, las consecuencias que se derivarian de la declaracién, con caracter
firme, de que la contratista es responsable de haber infringido la LDC.

Buenas .

Practicesa Buena practica: insertar en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(T | , . . . .
‘?%uj\ 87 una clausula referida a las causas de nulidad y a la invalidez del contrato.

«INVALIDEZ DEL CONTRATO

Causas de nulidad

Serd invdlido el contrato cuyos actos preparatorios o de adjudicacion sean invdlidos por concurrir
en ellos una causa de nulidad.

Ademds de las establecidas en el articulo 39.2 LCSP, es causa de nulidad de los actos
preparatorios y de los actos de adjudicacion la comision de una infraccion prevista en el articulo
1 LDC, de conformidad con lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (articulo 47.1 g), con relacion al articulo
1.2 LDC).

Nulidad del contrato

La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando
sea firme, llevard consigo la del contrato, que entrard en fase de liquidacidon, debiendo restituirse
las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y, si esto no fuese
posible, se devolverd su valor.

Continuacion provisional del contrato

Si la declaraciéon de nulidad produjese un grave trastorno al servicio publico, el érgano de contratacion
podrda disponer la continuacion de los efectos del contrato, bajo sus mismas cldusulas, hasta que se adopten

las medidas urgentes para evitar el perjuicio.».
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2. NULIDAD, LIQUIDACION DEL CONTRATO Y RESARCIMIENTO DEL DANO

La adjudicacién de un contrato a operadores econédmicos que hayan incurrido en la comision de
una conducta prohibida por el articulo 1 de la LDC esta viciada por una causa de nulidad de pleno
derecho ex articulo 47.1 g) de la LPAC, en concordancia con lo establecido en el articulo 1.2 de
la LDC, que declara nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que,
estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados por las
exenciones previstas en dicha ley'".

Si la infraccidn guarda relacién con el articulo 2 —abuso de posicién de dominio— el érgano
competente podria acogerse a idéntica causa de nulidad del contrato —articulo 47.1.g) de la
LPAC—, en virtud de lo establecido en el articulo 6.3 en relacién con el articulo 1255'2, ambos
del Cddigo Civil.

De no asumirse esta causa de nulidad, ninguna duda cabe de que los actos preparatorios, de
adjudicacion y, consiguientemente, del contrato mismo estarian viciados de anulabilidad, lo que
abocaria, primeramente, a declarar su lesividad, para su posterior impugnacion ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. En el seno del recurso contencioso-administrativo
podra solicitarse que se acuerden los efectos previstos en el articulo 42.1 de la LCSP'3. Una
conclusién trasladable a los supuestos en que la infraccidn consiste en una conducta prohibida
por el articulo 3 de la LDC.

La nulidad de los actos de preparacién o de adjudicacién conlleva la del contrato; una vez sea
firme —en via administrativa’®— la declaracién de nulidad, el contrato entra en fase de
liquidacion, las partes quedan desvinculadas de la relacidn que las unia y se impone la reciproca
obligacidon de restitucion de las prestaciones realizadas (tutela restitutoria).

La parte culpable de la nulidad habra de indemnizar a la administracion publica de los dafios y
perjuicios sufridos (tutela resarcitoria) por la anulacién del contrato y, singularmente, por la
practica colusoria, que esta en el origen de la nulidad.

11 Asi lo declara la STS 1346/2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de noviembre [ECLI:ES:TS:2021:4174].

12 MARTI MIRAVALLS, J. “La nulidad por infraccién del derecho de la competencia: sobre la necesaria revisién de la
practica jurisprudencial espanola” en Revista de Derecho UNED, nim. 25, 2019 [pags. 17 a 59].

13 Articulo 42.4 de la LCSP.

14 La firmeza ha de entenderse en via administrativa. A este respecto, véase CANO CAMPOS, T., “Las consecuencias
de la declaracion de invalidez de los contratos publicos: del enriquecimiento a la restitucion”, en Revista de
Administracion Publica, 225, 2024, pags. 133-170.
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,RQMWAA' El ilicito de competencia produce un efecto en cascada:
1. nulidad de los actos de preparacién o adjudicacion y del contrato;

2. liquidacién del contrato;
3. deber de reparacidn por el adjudicatario culpable, que comprende la reciproca restitucion y
el pleno resarcimiento por la lesién sufrida.

En los casos en que la nulidad del contrato sea imputable al contratista como autor de una
infraccion en materia de competencia que proyecta su irregularidad sobre el contrato —
generando un perjuicio a la administracién publica—, el principio de legalidad exige la defensa
del interés general y la erradicacion de los actos viciados.

No cabe oponer la confianza generada en la continuidad de las relaciones juridicas surgidas de
un acto de adjudicacion firme como impedimento para promover el procedimiento de revision
de oficio, justamente, porque dicha confianza no puede proteger al causante de la invalidez.

@; Buena practica: verificada la infraccion de competencia, la regla debera ser la
- uenas
{é{ eicat g declaraciéon de nulidad del acto preparatorio o de adjudicacidén y, por ende, del
i

&l

RN

activando seguidamente el procedimiento de liquidacién.

contrato mediante la revision de oficio, depurando la contratacion irregular y

+ ¢Cuando?

Dictada la resolucién por la autoridad de competencia, es aconsejable no demorar la realizaciéon
del analisis de viabilidad en el sentido apuntado, con el fin de que pueda iniciarse el
procedimiento de revision de oficio. De otro modo, el transcurso de un lapso temporal
prolongado podria conllevar que el tiempo opere como limite a la revisién.

Cuando la causa de nulidad —infraccidn de la normativa de competencia, en este caso— se pone
de manifiesto por una autoridad publica distinta de aquella competente para declarar la
nulidad'®, no solo deberd tenerse en cuenta el tiempo transcurrido desde la adopcién del acto
que pretende anularse —los actos de preparacion o adjudicacion—, sino también el transcurrido
desde que la causa de nulidad es publica y notoria®’.

15 Sensu contrario, SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 7961/2005, de 29 de noviembre
[ECLI:ES:TS:2005:7961] y 7618/2000, de 23 de octubre [ECLI:ES:TS:2000:7618].

16 La administracion contratante es la competente y la autoridad de competencia es la que, con su resolucion, ha
puesto de manifiesto la comisién de la infraccion.

17.5TS 1508/2023, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de noviembre de 2023 [ECLI:ES:TS:2023:5145].
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El Tribunal Supremo ha entendido que la seguridad juridica debera primar en aquellos supuestos
en los que la revisidn resulta excesiva y desproporcionada, sobre todo cuando la actitud de
pasividad mostrada por la administracion desde que conocié los vicios del acto lleva a vulnerar
la necesaria equidad y buena fe, y a hacer improcedente su revision.

@ Buena practica: culminado el analisis de viabilidad —y de acuerdo con lo que se

fp?;ii".ﬁlsg concluya en él—, la revision de oficio debera promoverse sin demora, con
ﬂ”i{ilt-\\\l independencia de la eventual interposicion de recurso contencioso-
administrativo frente a la resolucidn de la autoridad de competencia, incluso con independencia
de la adopcidn de una medida cautelar.

+* Procedimiento de liquidacion: plazo y resolucion

Declarada la nulidad, el contrato entra en fase de liquidacidon, que esta sujeta a la aplicacion del
instituto de la caducidad. El Tribunal Supremo, con relacién a la liquidacién, ha entendido que
«se trata de un procedimiento iniciado de oficio, que implica el ejercicio de potestades
administrativas dirigidas a la determinacion de los dafios y perjuicios ocasionados por la
contratista a la Administracion contratante, y que es susceptible de producir efectos
desfavorables o de gravamen»8.

El vencimiento del plazo méximo para dictar y notificar la resolucion expresa producird la
caducidad del procedimiento. Conforme a la doctrina del Alto Tribunal —y a falta de su
regulacion en la LCSP—, ese plazo sera el que determina la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), que establece un
plazo de 3 meses para los procedimientos cuyas normas reguladoras no fijen plazo maximo
(articulo 21.3 de la LPAC).

Se trata de un plazo perentorio, lo que, dada la complejidad del procedimiento, podria
considerarse un obstaculo para la adecuada tramitacién y resolucion del mismo en plazo; pero
también constituye una ventaja comparativa con la reclamacién judicial de los dafios,
justamente —y entre otras razones— por la celeridad de su resoluciéon, lo que apuntala la
apuesta por la via administrativa de determinacion de dafios.

Si se anticipan los estudios y andlisis'® pertinentes, el plazo de tres meses no presentard mayor
dificultad.

18 STS 1036/2022, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de marzo [ECLI:ES:TS:2022:1036]. Si bien la sentencia
se refiere a un supuesto de liquidacién por incumplimiento culpable del contratista, consideramos que la conclusidn
es trasladable al procedimiento de liquidacion que deriva de la nulidad del contrato.

19 Con la pericia que sea menester.

14 /25



https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3c5dfb3874e57eca/20220329

Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia

@;, g Buena practica: utilizar el analisis de viabilidad que ha de contener una inicial
_ )—,2}“.&'”5 aproximacion a la cuantificacién de dafios.

1 .,!H.\\\l
Recabar previamente al inicio formal del procedimiento de liquidaciéon cuantos estudios o

analisis se estimen precisos para cuantificar el dafo.

La resolucion habra de pronunciarse sobre el deber de restitucion de las prestaciones y sobre la
procedencia de que el contratista culpable indemnice a la administracidon, determinando la
cuantia indemnizatoria.

Alternativamente a su terminacion por resolucion, el procedimiento de liquidacidn podria ser
objeto de una terminacién convencional.

Asi, el guantum resarcitorio a favor de la administracion podria fijarse mediante un acuerdo
bilateral entre la administracidn y la adjudicataria infractora. Se trata de un acto finalizador del
procedimiento, con los beneficios que cabe anticipar de cualquier acuerdo.

Esta solucion acordada cobra pleno sentido si se tiene en cuenta que la administracién puede,
como parte perjudicada por la infraccion de competencia —y por la consiguiente invalidez del
contrato—, alcanzar un acuerdo extrajudicial para el resarcimiento de los dafos, que, con dnimo
de garantizar la eficacia de la actuacién administrativa, afiade flexibilidad al procedimiento para
la determinacién del derecho a la indemnizacién y de su cuantificacion.

' \“J\\Q\'“v\\\ 7 . . 20 . ., .
\'&\%\\g\m\ Deberia potenciarse la solucién acordada<®, la terminacién convencional del

procedimiento liquidativo.

N

Resulta mas eficaz no solo en términos de menor conflictividad, sino de satisfaccion del interés
publico.

+»+ ¢Y si el contrato esta plenamente ejecutado?

La plena ejecucidn del contrato no es obstaculo para su revisién de oficio, como tampoco para
el procedimiento de liquidacién.

20 son ilustrativas las palabras del predmbulo de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justicia que consideramos trasladables al ambito administrativo, al menos, al
ejercicio de determinadas potestades publicas: “(...) que antes de entrar en el templo de la Justicia, se ha de pasar por
el templo de la concordia. En efecto, se trata de potenciar la negociacion entre las partes, directamente o ante un
tercero neutral, partiendo de la base de que estos medios reducen el conflicto social, evitan la sobrecarga de los
tribunales y pueden ser igualmente adecuados para la solucion de la inmensa mayoria de las controversias en materia
civil y mercantil.”
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Cuando el contrato esta plenamente ejecutado —seran una parte significativa de los posibles,
habida cuenta de los plazos de resolucidon del procedimiento sancionador en materia de
competencia—, la restitucion reciproca integral se efectuard mediante una compensacion de lo
ya intercambiado?’.

En tales casos, se simplifican de manera significativa los efectos de la invalidez contractual, lo
que abona la procedencia de instar la revisiéon de oficio como mecanismo administrativo que
permite garantizar el resarcimiento del dafio sufrido por la hacienda publica en ejercicio de una
potestad publica.

e\ — p— —— :
\'&\%\\Q\m\ En términos de eficiencia, la total ejecucién del contrato presenta ventajas en

orden a promover la revision de oficio y obtener el resarcimiento del dafio.

N

En todo caso, es en el procedimiento de liquidacién que sucede a la declaracién de nulidad
donde habran de solventarse los intereses econdmicos de los contratantes. A este respecto, el
Tribunal Supremo ha establecido que la obligacion de indemnizar «estd vinculada
estrechamente a la obligacion de reciproca restitucion de lo percibido en virtud del contrato nulo,
por lo que su exigencia no puede correr de forma aislada»??.

No hay que descartar la posibilidad de que el procedimiento liquidativo, a través del deber de
restitucion, permita la integra restauracion patrimonial de la administracion —de la hacienda
publica—, en cuyo caso no cabra identificar dafio alguno que haya de ser indemnizado. De ahi
la importancia de realizar un analisis de viabilidad que comprendera, como veiamos, la
cuantificacidn aproximada del dafio soportado.

Hay que tener en cuenta que la restitucién —primer estadio del procedimiento de liquidacién—
tiene como fin conseguir que las partes vuelvan a la situacion patrimonial anterior al contrato
nulo, evitando el enriquecimiento injusto de cualquiera de ellas. Por tanto, el calculo del
montante de la liquidacién podria enjugar el perjuicio sufrido por la administracion.

Si no se ha conseguido el integro resarcimiento del poder adjudicador por medio de la
restitucidon, debera cuantificarse la indemnizacion.

21 RUIZ ARRANZ, A.l., La estructura de la restitucion contractual, 2023, Madrid, en BOE, péag. 489.
22 STS 1964/2024, Sala de lo Contencioso-Administrativo [ECLI:ES:TS:2024:6035].
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@ Buena practica: promover la revision de oficio de los actos preparatorios y de
® 5 uenes a adjudicacion de los contratos viciados de nulidad, previo analisis de viabilidad.
Practicas

ﬁwm “' | Dicho andlisis debe valorar los efectos de la invalidez, singularmente, |a facilidad
L Gl
de la consecucion del fin resarcitorio.

++» ¢El valor de las prestaciones incluye el beneficio industrial?

El Consejo de Estado, en relacidon con las prestaciones contractuales realizadas al margen del
contrato —por no estar previstas o por haber expirado la relacidon contractual—, ha concluido
qgue la empresa contratista «pudiera no ser del todo ajena a la irregularidad que se ha
producido», lo que lleva a que no deba abondrsele el precio de la prestacidn, sino su coste —
detrayéndose del precio el beneficio industrial que la contratista esperaba obtener?3—.

Hipétesis
9 No deberia abonarse el beneficio industrial al contratista culpable; de haberse
i ;’ abonado, operando una restitucién por compensacion, el beneficio industrial

percibido deberia acrecentar la indemnizacion que la contratista adeudara al
poder adjudicador.

+* Gestion recaudatoria de los ingresos de derecho publico

El privilegio de autotutela declarativa y ejecutiva tiene fundamento constitucional (articulo 103
CE?*). La primera implica otorgar a la administracién la potestad de reconocer, con plena
eficacia, el nacimiento del derecho de la hacienda publica en concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios en tanto perjudicada por la infraccién de competencia, incorporandose a la
realidad juridica con plenitud de efectos y sin precisar de un previo pronunciamiento judicial.

El reconocimiento a favor de la administracion del derecho a la indemnizacidon por los dafios y
perjuicios derivados de la invalidez del contrato constituye un derecho de naturaleza publica
para cuya efectividad sera de aplicacién el procedimiento de gestién recaudatoria®®.

23 Dictamen 706/2021, de 27 de enero de 2022, del Consejo de Estado.

24 SSTC 22/1984, de 17 de febrero (FJ 42) [ECLI:ES:TC:1984:22]; 78/1996, de 20 de mayo (FJ 32) [ECLI:ES:TC:1996:78]:
«Hemos declarado en relacion con este género de cuestiones que "el privilegio de autotutela atribuido a la
Administracion Publica no es contrario a la Constitucion, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el
art. 103 de la C.E." (STC 22/1984), y la ejecutividad de sus actos en términos generales y abstractos tampoco puede
estimarse como incompatible con el art. 24.1 de la C.E.».

25 Reglamento de Recaudacién de la Hacienda General del Pais Vasco, aprobado por Decreto 1/2021, de 12 de enero,
aplicable a la Administracién General del Pais Vasco, organismos auténomos y entes publicos de derecho privado,
cuando sus ingresos deriven del ejercicio de potestades administrativas. La gestidon recaudatoria consiste en el
ejercicio de la funcién administrativa conducente a la realizacidn de los ingresos de derecho publico.
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En el ambito de la administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi, son derechos de
naturaleza publica «los que pertenecen a la Administracion general de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, a sus organismos autonomos y a los entes publicos de derecho privado, como
consecuencia de relaciones y situaciones juridicas en las que dichas entidades se encuentren
como titulares de potestades publicas.» %°.

Y seran ingresos de derecho publico las indemnizaciones por dafios y perjuicios producidos a los
derechos de naturaleza publica. Por lo tanto, las indemnizaciones no son, por si mismas, ingresos
de derecho publico?. Lo serdn cuando se abonen por los dafios ocasionados a derechos
derivados de «relaciones y situaciones juridicas en las que [las administraciones] se encuentren
como titulares de potestades publicas». Las actuaciones realizadas en el marco de un
procedimiento de revision de oficio son exponentes del ejercicio de potestades publicas.

Buena practica: el andlisis de viabilidad debera atender a los beneficios que

i " Buenas

f/};}f‘“"‘” ’ derivan para la administracion publica del privilegio de la autotutela declarativa
AN

' y ejecutiva —esta Ultima conecta con la aplicacion del Reglamento de

Recaudacidn de la Hacienda General del Pais Vasco?®—.

Ademas, por lo que respecta a las cantidades que, en ejecucién de la resolucién de la autoridad
de competencia, se adeuden a las administraciones perjudicadas, éstas deberan abonarse
preferentemente (articulo 98.2 de la LPAC): «Cuando de una resolucion administrativa [...] nazca
[...] cualquier otro derecho que haya de abonarse a la Hacienda publica, éste se efectuard
preferentemente, salvo que se justifique la imposibilidad de hacerlo».

26 Articulo 31.2 del Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco
(TRLPOHGPV), aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre.

27 Articulo 32 n) del TRLPOHGPV.

28 En el ambito de la Administracidn general e institucional de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
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IV.EL PAPEL DE LAS RESOLUCIONES DE LAS AUTORIDADES DE
COMPETENCIA

Seguidamente, se abordara la incidencia de las resoluciones sancionadoras de las autoridades
de competencia en la reparacidn de los dafios sufridos por la comisién del ilicito de competencia.

1. Determinacion del importe de la sancién

De conformidad con el articulo 64.1 e) de la LDC, uno de los criterios para la determinacion del
importe de la sancién serd «el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de
los consumidores y usuarios o sobre otros operadores economicos».

Esa cuantificacion estimativa del efecto de la infraccidn supone la identificacidn, en términos
cuantitativos, de la afeccién de los derechos e intereses de las personas fisicas y juridicas
perjudicadas. Para una futura reclamacion de dafios, podra servir como una valoracion, realizada
por un érgano cualificado —la autoridad de competencia—, de uno de los elementos del dafio
que las perjudicadas han tenido que soportar.

_@
Buenas

‘Pracucesa Buena practica: las autoridades de competencia deberian profundizar en el
igélll.\ &7 analisis de los efectos de la infraccidn, siquiera de forma aproximativa al inicio,
incluyendo una valoracidn concreta, una vez se consolide esta practica.

De esta manera, la determinacion del importe de la sancidn se ajustaria mejor a los parametros
definidos legalmente.

Unido a ello, si la autoridad de competencia aplica en su resolucién la atenuante contenida en
el articulo 64.3 b) de la LDC —«/la no aplicacidn efectiva de las conductas prohibidas»— ello
evidenciaria la ausencia de efectos de la infraccidn, con lo que, para la administracion
contratante, ausentes los efectos, no se habria producido dafio alguno que reclamar.

+»+ Atenuante cualificada: el efectivo resarcimiento del dafio con anterioridad a que
se dicte la resolucion

Con relacién a la determinacion del importe de la sancién, el articulo 64.3 c), segundo parrafo,
de la LDC, prevé la aplicacion de la siguiente atenuante cualificada: el efectivo resarcimiento del
dafio con anterioridad a que se dicte la resolucion.

Su aplicacién exigird conocer los efectos de la infraccidon, pues solo de ese modo cabra valorar si

el resarcimiento del dafio ha sido realmente efectivo y procede la atenuacién de la sancién y
tendra un efecto directo sobre las posibles acciones que pueda desplegar la administracion.
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La declaracién por parte de la autoridad de competencia de que se ha cumplido el supuesto de
hecho para la aplicacion de la atenuante cualificada tiene un efecto directo sobre las posibles
acciones que pueda desplegar la administracion.

Si la autoridad de competencia ha estimado que el resarcimiento se ha producido no parece
razonable que el poder adjudicador de un contrato busque un resarcimiento adicional. Sélo
cabria combatir la existencia de perjuicios no atendidos en la resolucion sancionadora o la
adecuacion del método empleado para la cuantificacion del dafio producido. En ambos casos,
seria recomendable interponer el recurso correspondiente por considerar errénea la conclusion
de que el resarcimiento del dafo por parte de la infractora ha sido efectivo. La parte actora —
superados los problemas subyacentes a la acreditacion de la titularidad de un derecho o interés
legitimo que sirva de fundamento a la legitimacidon activa para recurrir la resolucion
sancionadora— deberad acreditar que los dafios reivindicados no se corresponden con los
tenidos en cuenta en la resolucidn sancionadora, que se habrian dado por resarcidos.

Alternativamente, podria seguirse un procedimiento de reclamacién de dafos, ajeno al que
corresponderia para atacar la resolucion sancionadora. Deberia acreditarse la existencia de un
dafio no resarcido o la insuficiencia del resarcimiento. Ambos supuestos plantean problemas de
prueba, por lo que esta via no se considera recomendable.

2. Remocion de los efectos de las practicas anticompetitivas

El articulo 53.2 c¢) de la LDC prevé que las resoluciones de la autoridad de competencia puedan
contener, entre otros extremos, «la orden de remocion de los efectos de las prdcticas prohibidas
contrarias al interés publico».

,R WAA' Remover los efectos de las conductas anticompetitivas supone restituir el
mercado y los agentes que participan en el mismo —operadores econémicos,
y personas consumidoras y usuarias— al estado en el que se encontraban

antes de la realizacion de la conducta infractora.

La orden de remocidn permite a las autoridades de competencia ofrecer respuestas adecuadas
en orden a revertir la incidencia en el mercado de las conductas anticompetitivas,
reconduciéndolo a un funcionamiento idéneo que garantice una efectiva competencia.

La orden de remocidn de efectos participa de un fin teleoldgico comun al del resto de medidas
previstas en el articulo 53.2 de la LDC. Se dirige a la proteccién del mercado, no singularmente
de las partes de una relacion juridica afectada por la conducta prohibida. Permite restablecer el
mercado, protegiéndolo, pero también a los agentes que lo integran, adoptando las medidas
gue sean menester para procurar su reposicion a una situacién de competencia efectiva.
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EXAMPLE ! La Decisién de 10 de febrero de 2021 de la Comisién Europea?® reveld la
potencialidad de las medidas de remociéon de efectos. La Comisién Europea
constatd que los compromisos del operador ofrecian una solucidn rapida, completa

y duradera a los problemas de competencia que se habian constatado.

Los compromisos establecian, basicamente, lo siguiente:

(1) Aspen reducira en toda Europa los precios de seis medicamentos contra el cancer, un 73 %, por término
medio, situandolos por debajo de los precios de 2012;

(2) Los precios reducidos seran los precios maximos que Aspen podra fijar durante los proximos diez afios
y surtiran efecto retroactivo a partir del 1 de octubre de 2019;

(3) Aspen garantizara el suministro de los medicamentos durante los préximos cinco afios y, durante un
periodo adicional de otros cinco afios, bien continuando con el suministro, bien poniendo a disposicién
de otros proveedores la autorizacion de comercializacién de estos farmacos.

La reposicion del mercado puede suponer no solo un beneficio para sus agentes en forma de
mayor competencia, sino una incidencia directa de las medidas de remocidn sobre los agentes
mismos. Cuando las conductas prohibidas hayan podido incidir en la situacién patrimonial de la
administracién publica, no hay razén para que la orden de remocidn no pueda proyectarse sobre
dicha situacién y procurar la restitucion del quebranto econdmico que la hacienda publica haya
podido sufrir.

Hipétesis z oz R .
p,/ A través de la orden de remocion, la autoridad de competencia puede

1

establecer una formula restitutoria —de mera reposicion— para la parte
perjudicada, encaminada a eliminar por completo las consecuencias del ilicito.
En definitiva, la remocion puede tener consecuencias reparadoras.

En el caso de la administracidon contratante, la restitucidn o reposicion integra puede dejar sin
efecto la necesidad de reclamar una indemnizacién, dandose por resarcida plenamente.

Siempre que el resarcimiento no se haya materializado —o quede por cuantificar y satisfacer la
parte de la responsabilidad relativa a la indemnizacion, mas alld de la pura reposicion—, la
resolucidn sancionadora no sustituye la posibilidad de que la perjudicada reclame a la infractora
y solicite su pleno resarcimiento ante la jurisdiccion civil ordinaria.

29 Caso AT.40394 — Aspen. En verdad, las circunstancias del caso resultan irrelevantes en el analisis que aqui se realiza,
como también la forma de terminacion del procedimiento. Lo esencial es la naturaleza de las medidas adoptadas en
la Decisidn, aun cuando lo fueran en virtud de los compromisos adquiridos por el operador econdmico Aspen.
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En todo caso, la inclusién de una orden de remocién en la resolucidén sancionadora no se traduce
en la determinacion de cada una de las perjudicadas y del quantum que se reponga
individualmente a cada cual. En cambio, si debera concretar los efectos de la conducta prohibida
y, si fuera procedente, su cuantificacidon para, seguidamente, imponer a las responsables del
ilicito la medida o medidas que habran de adoptar para remover los efectos de la infraccion.

La autoridad de competencia debera poner de manifiesto en la resolucion ORDEN DE

lo siguiente: REMOCION

1. La concurrencia del presupuesto de la orden de remocién —el efecto de
la conducta prohibida—.

2. La procedencia de las concretas medidas impuestas desde parametros
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad para remover aquellos efectos CONTENIDO

perniciosos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 52.1 de la LDC, relativo a la terminacion
convencional del procedimiento sancionador, (1) los presuntos infractores deberadn proponer
compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia y (2) deberd quedar
suficientemente garantizado el interés publico.

No hay obstaculo para incluir en el acuerdo de terminacién convencional compromisos que se
dirijan a remover los efectos de las conductas anticompetitivas.

s\

\“\%\\Q\““‘ La individualizacion de la medida de remocion por cada una de las perjudicadas
N se realizara en una fase subsiguiente, que no corresponde a la autoridad de
competencia.

De la mera orden de remocion no se derivan obligaciones vencidas, liquidas y exigibles que
quepa hacer efectivas.

La exigibilidad de la deuda a la infractora precisara de su reconocimiento y liquidacién.

En el caso de que la perjudicada sea una administracién contratante®, el reconocimiento y
liguidacion competerda al drgano que determinen sus respectivas normas de estructura
organica®'. Ademads, si bien la liquidacién del derecho para la hacienda publica no derivara

30 E| reconocimiento del derecho a favor de un tercero privado precisarad de su declaracion judicial, en virtud del
articulo 117 de la CE.

31 Articulo 5 del Reglamento de Recaudacidn de la Hacienda General del Pais Vasco.
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directamente del contrato, sino de la resolucidn sancionadora, no podra obviarse la intima
relacidn que guarda con el procedimiento de contratacidn publica.

\\\g\\i\:“,\\\ La orden de remocidn podra suponer, por lo que respecta a la administracién
\-&\g\\ﬁ\““‘ contratante, la restitucién en sus derechos de naturaleza publica, de modo que

~ las cantidades adeudadas a la administracién por el operador econémico tendran
la consideracion de ingresos de derecho publico y sera susceptibles de hacerse efectivos por

medio del procedimiento administrativo de gestién recaudatoria®?.

La calificacion de publica deriva de la doble conjunciéon del origen publico del derecho
menoscabado (el reverso de las obligaciones econdmicas que para la hacienda publica nacen del
contrato) y de la naturaleza indemnizatoria de la reparacion a que se dirige la remocidn
impuesta. Se cumplen, asi, los presupuestos definidos legalmente en el articulo 32 i) del
TRLPOHGPV, en cuya virtud, son ingresos publicos de la Hacienda General del Pais Vasco las
indemnizaciones por dafos y perjuicios producidos a los derechos de naturaleza publica.

Asi las cosas, la declaracién del derecho de la hacienda publica —en definitiva, la determinacién
de la obligacién por parte del deudor, su vencimiento, liquidez y exigibilidad— debera realizarse
por la administracion perjudicada, no por la autoridad de competencia, de conformidad con lo
establecido en la LPAC.

iggg Buena practica: si las resoluciones de las autoridades de competencia

pFeC!ICQS | . .o ré - . e . ..
ﬁ'&,” x identifican los efectos de las practicas anticompetitivas —incluso cuantifican—
'. . l "\ Ve . .7 .
podran establecer las medidas adecuadas para su remocion, ya sea en la propia

‘ resolucidn sancionadora, ya en la resolucién de terminacion convencional.

@ga Buena practica: el analisis de viabilidad deberia indagar en los beneficios de la
!/JIM:S % | orden de remocidn y de la posterior declaracién y cuantificacion del derecho—

en términos de eficacia en la consecucidn del fin restitutorio para la hacienda
‘ publica—.

32 Articulo 32 i) del TRLPOHGPV. Se procuraria la reposicién (elemento de la responsabilidad civil) del derecho
menoscabado, cuya naturaleza es publica, por efecto de la infraccion en el contrato publico.
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V. ARBITRAIJE

Ademads de los mecanismos ad intra, la administracién también tendra a su disposicién
mecanismos ad extra para la reclamacion de dafios —sea la via extrajudicial, sea la judicial—,
que deberan ser objeto de valoracién en el analisis de viabilidad que se efectue.

En efecto, la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unidn Europea,
contempla la via judicial y la extrajudicial para la reclamacién de dafos derivados de infracciones
de la normativa de competencia. Ya desde su parte expositiva, hace una firme apuesta por los
mecanismos de solucién extrajudicial de controversias.

El Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unién
Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario ha introducido un nuevo Titulo en la
LDC, relativo a la compensaciéon de los dafios causados por las practicas restrictivas de la
competencia. Con respecto a las soluciones extrajudiciales, el articulo 77 de la LDC recoge
expresamente sus efectos y, ademas, el articulo 81 de la LDC, siguiendo la decidida apuesta de
la Directiva por las soluciones extrajudiciales, prevé que, si las partes estan intentando una via
de solucién extrajudicial, «los tribunales que conozcan de una accion de dafios por infracciones
del Derecho de la competencia podrdn suspender el procedimiento durante un mdximo de dos
afios».

Asimismo, la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia, potencia la via consensual. No obstante, el articulo 3.2 excluye
expresamente de su ambito de aplicacidn aquellos asuntos en los que una de las partes sea una
entidad perteneciente al sector publico. Ello supone que, en el caso de que la parte actora sea
la administracién, no sera un requisito de procedibilidad acudir previamente a un MASC, pero
nada impedird «buscar construir soluciones dialogadas en espacios compartidos»33, esto es, en
virtud del principio de libertad de pactos, ningin obstaculo supone que las partes
libérrimamente acuerden la reparacién del dafio, y, a falta de acuerdo, la via del arbitraje se
muestra adecuada para resolver extrajudicialmente la controversia.

Las bondades de someter la cuestiéon a arbitraje —por oposicidon a su resolucién en sede
judicial— son numerosas: permite elegir arbitros especializados en la materia litigiosa; se
preserva la confidencialidad durante todo el proceso; suele caracterizarse por una mayor
celeridad que los procesos judiciales.

33 | ey Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, exposicién de motivos.
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En el ambito concreto de la defensa de la competencia, la normativa atribuye funciones de
arbitraje a los organismos administrativos especializados en dicha materia —esto es, a las
autoridades de competencia®—.

@g_m ; Buena practica: el analisis de viabilidad debera ponderar la posicion de aquél a
ﬂ,&:“:s . | quien se le encomendara la administracion del arbitraje.

La autoridad de competencia es una entidad especializada en derecho de la competencia,
cercana y conocedora de los mercados, por lo que cabria realizar una valoracion muy positiva
en términos de agilidad, especializacion, adecuacién y profesionalidad para dirimir las
controversias que, relacionadas con infracciones de competencia, las partes le sometan.

i . . —
\'&W\\m“‘ La Autoridad Vasca de la Competencia ha aprobado su reglamento de arbitraje
el 15 de junio de 2025.

N

Las controversias sometidas al arbitraje de la Autoridad Vasca de la Competencia deberan
serle ajenas y, por tanto, en caso de que se deriven de resoluciones sancionadoras, habran de
haberse dictado por otras autoridades de competencia.

La reclamacién de dafios es materia libremente disponible y, como tal, puede someterse a
arbitraje®®.

En definitiva, las reclamaciones encaminadas a resarcir los dafios ocasionados a las entidades
perjudicadas por los ilicitos de competencia —también, las administraciones— podrdn
someterse al arbitraje de la Autoridad Vasca de la Competencia si encuentran su base en una
resolucidn de la Comision Europea, de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia
o de otra autoridad autondmica de competencia, o, incluso, de otra autoridad nacional de
competencia.

34 En la Comunidad Auténoma de Euskadi, la Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia,
le otorga funciones de arbitraje, tanto de derecho como de equidad.

35 En el mismo sentido se pronuncia el informe de la Comisién Galega da Competencia “EL ARBITRAJE COMO
ALTERNATIVA A LA RECLAMACION PATRIMONIAL DE LOS DANOS CAUSADOS POR ILICITOS ANTICOMPETITIVOS” (IPRO
2/2024, 28 diciembre de 2024), que concluye lo siguiente: “(...) QUINTO.- La doctrina indica que el arbitraje solo
parece posible si se trata de cuestiones o litigios que sean de contenido patrimonial, y los tribunales en Espafia
establecen criterios bastante amplios en la determinacion de las materias que son susceptibles de sometimiento a
arbitraje. SEXTO.- La reclamacién de dafios y perjuicios derivados de infracciones de la normativa de competencia
pueden calificarse como materia en la que es posible la libre disposicion, por lo que las partes podrdn voluntariamente
someter a arbitraje esa materia.”.
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