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1. INTRODUCCION

1.1. El asunto en cuestion

La contratacién publica es una de las formas mds tangibles de gasto pablico, puesto que su objetivo es proporcionar obras,
bienes o servicios que son utilizados directamente por los ciudadanos (como una calle, un aeropuerto, los materiales
utilizados en un hospital o los servicios publicos de autobuses). La contratacién publica representa una parte sustancial del
PIB de los Estados miembros de la Unién (!), y desempefia un papel fundamental en el crecimiento econdmico, el progreso
social y el cumplimiento del objetivo principal de un Estado de prestar servicios de calidad a sus ciudadanos. La ciudadania
tiene derecho a que el dinero publico se gaste de la manera mds eficiente, transparente, responsable y justa posible, a poder
utilizar servicios publicos de calidad y, en definitiva, a poder seguir depositando su confianza en las instituciones ptiblicas.

El concepto de colusién en la contratacién publica (también denominado dicitacién colusoria») hace referencia a los
acuerdos ilegales entre operadores econémicos destinados a falsear la competencia en los procedimientos de adjudicacion.
Estos acuerdos entre operadores econémicos con fines de colusién pueden adoptar diversas formas; por ejemplo, pueden
consistir en fijar previamente el contenido de sus ofertas (especialmente el precio) al objeto de influir en el resultado del
procedimiento, abstenerse de presentar una oferta, asignar el mercado basindose en la ubicacién geogréfica, el poder
adjudicador o el objeto de la contratacién publica o establecer sistemas de rotacion para una serie de procedimientos. El
objetivo de todas estas pricticas es permitir que un licitador predeterminado obtenga un contrato mientras se crea la
impresion de que el procedimiento es realmente competitivo.

Bésicamente, la colusién socava los beneficios de un mercado de la contratacién publica justo, transparente, basado en la
competencia y orientado a la inversion, al restringir el acceso de empresas a ese mercado y limitar las posibilidades de
eleccién para los compradores publicos. En un mercado de la contratacion publica afectado por la colusién, los operadores
econdmicos respetuosos de la ley a menudo se ven disuadidos de participar en los correspondientes procedimientos de
adjudicacién o de invertir en proyectos del sector ptiblico. Esto tiene un efecto particularmente perjudicial sobre las
empresas que desean o necesitan desarrollar su actividad, especialmente las pequefias y medianas empresas. Resulta
igualmente perjudicial para aquellas empresas que tienen la capacidad y la disposicion de desarrollar soluciones
innovadoras de cara a satisfacer las necesidades del sector pablico. Hace tiempo que la colusion se viene considerando y
tratando como un importante factor de riesgo para la eficiencia del gasto ptiblico. Se estima que aumenta en hasta un 60 %
los costes que pagan los compradores ptiblicos en comparaciéon con lo que pagarian en condiciones normales de
mercado (3). Un tnico caso de colusiéon en un procedimiento de adjudicacién multimillonario costard al contribuyente
europeo millones de euros de pagos en exceso en detrimento de un gasto publico eficiente y responsable.

La colusién es un fenémeno recurrente en los mercados de la contratacion piblica (incluso en sectores econdmicos clave como
la construccion, la informdtica o la salud). Se detectan, investigan y enjuician regularmente casos de colusién (por la via
administrativa y, en muchos casos, penal) en todas las partes del mundo, incluidos los Estados miembros de la Unién (). En
casos de emergencia, como la pandemia de COVID-19, la apremiante necesidad que tienen las autoridades publicas de obtener,
en muy poco tiempo, grandes cantidades de suministros y servicios para sus sistemas de salud puede agravar el riesgo de
colusién entre algunos operadores econdmicos, que podrian intentar aprovecharse de la situacién de emergencia y restringir
artificialmente la competencia con el fin de aumentar al mdximo sus beneficios a costa de las finanzas publicas. Los efectos
perjudiciales de la colusion sobre las finanzas publicas pueden resultar atin mayores tras estas situaciones de emergencia, en un
momento en que la recuperacién econdmica depende en gran medida de hacer el mejor uso posible de los fondos publicos
disponibles y de realizar importantes inversiones en los sectores econdmicos fundamentales. El gasto indebido de cantidades
excesivas para obras, suministros y servicios supone menos fondos putblicos para llevar a cabo actividades basicas del Estado,
mayores déficits presupuestarios y una necesidad mds acuciante para los Estados de recurrir a préstamos, lo cual pone en
peligro su estabilidad financiera y socava sus esfuerzos para la recuperacion. Asimismo, las dudas de las empresas a la hora de
participar en proyectos del sector ptiblico en mercados afectados por la colusiéon minan los esfuerzos por atraer inversién
privada para infraestructura (por ejemplo, en el caso de concesiones que requieren la participacion de capital privado).

En el Derecho de la Unidn (*), las conductas colusorias entre operadores econémicos se abordan en el articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que prohibe explicitamente los acuerdos y las practicas
concertadas que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado

(') Se estima en mds del 14 % del PIB total de los Estados miembros de la Unidn.

() Por ejemplo: http:[//documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-
the-roads-sector. Un asunto pendiente de presunta colusién que estd siendo investigado en los Estados Unidos, en el que estdn
implicadas varias grandes empresas farmacéuticas, incluye alegaciones de que las empresas participantes en el plan colusorio fijaron
artificialmente precios para una serie de firmacos genéricos hasta un 1000 % por encima de su precio normal de mercado.

() Segtin informacion recibida de los Estados miembros (véase el punto 2.2 de la presente Comunicacion).

(*) Analizada en el punto 5.1 de la presente Comunicacion.


http://documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-the-roads-sector
http://documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-the-roads-sector
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interior y que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros. Ademds, desde que se adoptd la generacién mds
reciente de Directivas sobre contratacién publica de la Unién en 2014, unos indicios suficientemente plausibles de
conducta colusoria han pasado a ser, de forma explicita, un motivo facultativo para excluir a un operador econémico de
un procedimiento de adjudicacién (°).

1.2. Dificultades para abordar la cuestiéon

Detectar y abordar casos de colusién en la contratacién publica plantea problemas concretos para las autoridades
nacionales. Los acuerdos ilegales entre operadores econémicos para coludir son, por definicién, secretos y, en la mayorfa
de los casos, se establecen y se llevan a cabo de una manera muy cuidadosa y sofisticada. Hay indicios de que, en muchos
casos, si no en la mayoria, la colusién pasa desapercibida durante el procedimiento de adjudicacién, y normalmente no
acaba siendo descubierta y, en su caso, perseguida por las autoridades competentes hasta mucho después de que el
contrato ha sido completamente ejecutado. Los planes colusorios a largo plazo pueden incluso llegar a formar parte de la
préctica ordinaria en algunos sectores econémicos, ya que los operadores econémicos se ven tentados o inclinados a
unirse para «garantizar» su acceso al mercado y su cuota de mercado.

Los mercados de la contratacién publica presentan caracteristicas especificas, que los hacen mds vulnerables a la colusién en
comparacion con otros mercados. Los poderes adjudicadores suelen seguir pautas de compra relativamente estables, con
procedimientos de adjudicacion que se repiten con frecuencia, cantidades similares y especificaciones del producto o
servicio normalizadas sin grandes cambios con respecto a procedimientos anteriores. Esta previsibilidad de la demanda
facilita el reparto ilicito del mercado entre los operadores, ya que garantiza una compensacién qusta» para cada uno de
ellos. Asimismo, en un determinado sector del mercado puede haber un nimero muy reducido de operadores econémicos
que presenten ofertas para contratos pblicos, con frecuencia debido a la ubicacién remota del poder adjudicador o a las
pequefias dimensiones del mercado correspondiente. La escasez de licitadores puede verse atin mds agravada por las
decisiones tomadas o las précticas utilizadas por los propios poderes adjudicadores, como no optar por procedimientos
abiertos o introducir requisitos de licitacién estrictos o demasiado concretos, que pueden conllevar una limitacién todavia
mayor del nimero de ofertas presentadas en un procedimiento de adjudicacién. Cuanto menor sea el nimero de
operadores activos en un mercado de contratacién publica, mds facil resultard la colusién. Por dltimo, los poderes
adjudicadores también pueden estar sujetos a una serie de requisitos de divulgaciéon de informacién sobre los
procedimientos de adjudicacion que van mads alld de lo exigido por las Directivas sobre contratacién publica de la Unién
(por ejemplo, revelar detalles sobre quién presenté la oferta y a qué precio). Esto puede facilitar que aquellos que practican
la colusion intercambien informacion y puedan controlar que todas las partes en el acuerdo ilegal lo cumplan.

La dificultad inherente de abordar presuntos casos de colusion se ve agravada por la realidad a la que suelen enfrentarse los
poderes adjudicadores al llevar a cabo procedimientos de contratacién publica. Los poderes adjudicadores (especialmente
los mds pequefios) a menudo carecen de personal debidamente formado y experimentado capaz de detectar la colusién en
un determinado procedimiento de adjudicacion. Los responsables de la contratacion publica () normalmente se centran en
garantizar que el procedimiento cumpla los requisitos legales y de procedimiento basicos vigentes y que se finalice a tiempo.
Incluso cuando los responsables de la contratacién puiblica efectivamente detectan ofertas sospechosas, a menudo no tienen
pleno conocimiento de los medios disponibles para reaccionar o de los mecanismos que podrian existir para obtener
asistencia de expertos de las autoridades centrales de contratacion ptiblica o las autoridades de competencia. Ademds, la
posibilidad de que se produzcan retrasos en el procedimiento de adjudicacién, que a menudo tienen consecuencias
administrativas, presupuestarias o incluso politicas, puede disuadir a los responsables de la contratacién ptblica de tratar
eficazmente los presuntos casos de colusién. Las dudas sobre la capacidad o incluso la voluntad de un poder adjudicador
de abordar con firmeza la colusion pueden ser un factor adicional para que los operadores econémicos coludan.

() Véanse el articulo 57, apartado 4), letra d), de la 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 (DO L 94 de 28.3.2014, p. 65), y el articulo 38,
apartado 7, letra e), de la Directiva 2014/23UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién (DO L 94 de 28.3.2014, p. 1). El motivo de exclusién contemplado en la Directiva
2014/24/UE también puede aplicarse a la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DO L 94 de 28.3.2014, p. 243), en virtud del articulo 80, apartado 1, de la Directiva
2014/25|UE.

() A los efectos de la presente Comunicacion, los términos «responsables de la contratacién ptiblica» o «personal encargado de la
contratacion publica» se referirdn a aquellos miembros del personal de los poderes adjudicadores o las entidades adjudicadoras que
participen, en mayor o menor medida, en el disefio, la puesta en marcha y la ejecucion de un procedimiento de adjudicacién de un
contrato publico. Esta definicién se entiende sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros por lo que respecta a la
organizacién de su administracion nacional, los niveles de toma de decisiones, la implicacién de los diversos departamentos en los
procedimientos de adjudicacién generales, etc. En este sentido, la capacidad para detectar y abordar un presunto caso de colusién y el
deber de garantizar la fiabilidad del procedimiento de adjudicacion se aplica a todo aquel que participa en el procedimiento, desde el
miembro del personal que recibe y abre las ofertas hasta el gerente que firma la decision de adjudicacién del contrato.
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Por dltimo, la colusion en la contratacién publica resulta atin mds dificil de abordar cuando se combina con la corrupcion;
por ejemplo, cuando los operadores econdémicos que coluden sobornan a una persona que tiene influencia en el
procedimiento de adjudicacién para asegurarse de que su conducta ilegal no sea descubierta. A pesar de que la colusién y
la corrupcién se consideran problemas separados en la contrataciéon ptiblica a efectos de la presente Comunicacion,
pueden producirse de forma simultdnea y comprometer atin mads si cabe la fiabilidad del procedimiento de adjudicacién.

1.3. Esfuerzos realizados hasta la fecha para abordar el problema de la colusiéon

Hasta la adopcién de las Directivas sobre contratacién ptblica de 2014, las practicas colusorias en la contratacion publica
se abordaban principalmente a nivel de la Uni6n desde la perspectiva del derecho de la competencia. Se consideraban un
caso tipico de acuerdo entre dos o mds operadores independientes del mercado, que restringia la competencia y estaba
prohibido con arreglo al articulo 101 del TFUE.

A lo largo de los afios, tanto la Comisién como las autoridades nacionales de competencia (facultadas para aplicar los
articulos 101 y 102 del TFUE) han tratado varios casos de colusion en la contrataciéon publica (). En la mayoria de los
Estados miembros de la Unidn, las autoridades nacionales de competencia han formulado orientaciones especificas para
combatir la colusiéon. También se han elaborado orientaciones sobre las sinergias entre las autoridades de contratacién
publica y de competencia en el contexto de la Red Internacional de Competencia (), en la que participa la Comisién. Las
autoridades de competencia han estado sensibilizando a los poderes adjudicadores sobre cémo tomar medidas preventivas
en la fase de planificaciéon de los procedimientos de contratacién publica, y han formado a los responsables de la
contratacién ptiblica en materia de lucha contra la colusién. En los dltimos afios, los métodos de andlisis de datos de los
sistemas de contratacién ptiblica electrénica se estdn convirtiendo en una valiosa herramienta adicional para detectar la
colusién.

En noviembre de 2017, la OLAF publicé un manual titulado «Fraude en la contratacién publica: Recopilacion de
indicadores de alerta y mejores practicas» (), elaborado sobre la base de las aportaciones de expertos de los Estados
miembros en el marco del Comité consultivo para la coordinacion de la lucha contra el fraude (COCOLAF). Este manual
incluye una seccién dedicada a la colusion, en la que se proporciona una lista exhaustiva y muy detallada de «indicadores
de alerta» y consejos para detectar la colusion en la fase previa a la licitacion y en la fase de licitacién.

Otros organismos, en particular la OCDE (%) y el Banco Mundial ('), también han desempefiado una labor importante en
relacion con el problema de la colusion en la contratacién publica.

2. INSTRUMENTOS A NIVEL DE LA UNION PARA COMBATIR LA COLUSION

2.1. Compromiso politico de intervenir

Como se ha mencionado anteriormente, se ha dotado a las autoridades de competencia europeas y nacionales de facultades
de investigacion y ejecucion para castigar las précticas colusorias y disuadir a los operadores econémicos de coludir en el
futuro. Sin embargo, en la mayoria de los casos, el control del cumplimiento de las normas de competencia y las sanciones
solo llegan una vez que el dafio ya estd hecho, es decir, una vez que el contrato ha sido adjudicado y, en la mayoria de los
casos, plenamente ejecutado. Aunque la deteccion de practicas colusorias en esta fase posterior efectivamente cumple la

() En cuanto a los casos investigados por la Comision, véanse, por ejemplo, el asunto SPO (que implicaba a empresas constructoras de los
Paises Bajos) de 1992 (asuntos IV[31.572 y 32.571), el asunto sobre los tubos preaislados de 1999 (asunto IV/35.691/E-4), el asunto
sobre los ascensores y las escaleras mecdnicas de 2007 (asunto COMP/E-1/38.823), el asunto sobre los cables de energia de 2014
(asunto AT.39610), asi como los asuntos mencionados en el informe de la Direcciéon General de Competencia de la Comisién sobre la
aplicacion de las normas de competencia en el sector farmacéutico, adoptado el 28 de enero de 2019 (disponible en: https://ec.europa.
eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_es.pdf).

() En particular, el capitulo del Manual de aplicacién de la legislacién anticdrtel elaborado por la Red Internacional de Competencia (RIC)
que trata las «Relaciones entre los organismos de competencia y los érganos de contratacion piiblica».

() La colusién también se tratd en un estudio encargado por la OLAF titulado Identifying and reducing corruption in public procurement in the

EU [«Deteccién y reduccién de la corrupcion en la contratacién publica en la UE», documento en inglés], publicado en junio de 2013

(disponible  en:  https://ec.europa.eufanti-fraud|sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procu-

rement_en.pdf).

El 17 de julio de 2012, el Consejo de la OCDE adopté una Recomendacién para combatir la colusién en la contratacién piblica
(https:/fwww.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf).
En esta Recomendacidn, se insta a los gobiernos a que se esfuercen para que las licitaciones publicas se disefien para fomentar la
competencia y reducir el riesgo de colusién. En 2009, la divisién de la OCDE responsable de competencia ya habia elaborado unas
directrices muy detalladas y unas listas de verificacion para combatir la colusién en la contratacion publica. La Recomendacion de la
OCDE sirvié de base para la publicacién de documentos de orientacién para abordar la colusién por parte de varias autoridades
nacionales.

En 2013, el Banco Mundial public6 su Manual de sensibilizacion sobre el fraude y la corrupcion para funcionarios que participan en la
contratacidn publica, que incluye una seccién dedicada a la colusion. En 2011, dicho Banco también public6 orientaciones concretas
sobre la lucha contra la colusion en el sector de la construccion, que consideré el sector mds vulnerable a la colusion, junto con el de
los suministros médicos.

(l()


https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_es.pdf
https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_es.pdf
https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf
https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf
https://www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf
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funcién de penalizar la colusion e impedir practicas similares en el futuro, no cumple una funcién tangible en los propios
procedimientos de licitacion que se ven afectados y puede suponer que el contrato sea adjudicado a un operador que ha
coludido, en detrimento del interés pablico. Aunque las autoridades de competencia europeas y nacionales desempefian un
papel fundamental en la lucha contra la colusion, es sumamente importante abordar también la colusién en la fase que mds
importa, esto es, antes de la adjudicacion del contrato. Esto exige tratar el problema también desde la perspectiva de la
contratacion publica, lo que implica facultar a los responsables de la contratacién publica que ejecutan los procedimientos
de adjudicacion para que puedan prevenir y detectar eficazmente las conductas colusorias y reaccionar ante ellas durante el
propio procedimiento. Esto incluye utilizar los recursos que contemplan las Directivas sobre contratacion publica, en
particular la posibilidad de excluir a un licitador del procedimiento cuando haya indicios suficientemente plausibles de que
ha coludido con el objetivo de restringir de manera efectiva la competencia (*2).

En su Comunicacién de 2017 titulada «Conseguir que la contratacion piiblica funcione en Europa y para Europa» [COM
(2017) 572] (), la Comisién estableci6 seis prioridades estratégicas en las que una accién clara y concreta puede
transformar la contratacion publica en un poderoso instrumento de la cartera de politicas econémicas de cada Estado
miembro, dando lugar a beneficios sustanciales en los resultados de los contratos. En el marco de la prioridad estratégica
de «caumento de la transparencia, integridad y mejores datos», la Comisién anuncié su intencién de desarrollar:

«[...] herramientas e iniciativas destinadas a esta cuestién y a la concienciacién con el fin de minimizar los riesgos de
comportamientos colusorios en los mercados de contratacion. Esto incluird acciones para mejorar el conocimiento del
mercado por parte de los poderes adjudicadores, apoyar a estos en la planificacién y el disefio minucioso de procesos de
contratacién y mejorar la cooperacion e intercambio de informacién entre los érganos de contratacién y las autoridades
encargadas de la competencia. La Comisién preparard también directrices relativas a la aplicacion de las nuevas directivas
de la UE sobre contratacion en relacién con los motivos de exclusién por colusion».

Ademds de estas acciones especificas, la Comunicacién de 2017 también inclufa la prioridad estratégica de «mejorar el
acceso a los mercados de contratacién». Para ello:

«[...] la Comisién insta a los paises no pertenecientes a la UE a sumarse al acuerdo de la OMC sobre contratacién publica y
aspira a cerrar ambiciosos capitulos relacionados con la contratacion en los acuerdos de libre comercio».

En general, se reconoce que abrir los mercados de contratacion publica internacionales y permitir el acceso de nuevos
operadores econémicos a los procedimientos de adjudicacion, especialmente en paises con un mercado de la contratacién
publica menor y en sectores en los que hay una oferta limitada, constituye un factor clave para aumentar la competencia,
evitar la concentracion del mercado o los oligopolios y, en consecuencia, impedir los comportamientos colusorios.

El 10 de marzo de 2020, la Comisién confirmé su compromiso especifico de proporcionar orientaciones en materia de
lucha contra la colusion en la contratacién piiblica en su Comunicacion titulada «Plan de accién a largo plazo para mejorar
la aplicacion y el cumplimiento de las normas del mercado tGnico» [COM(2020) 94 final] (*4).

2.2. Principios rectores para el cumplimiento de este compromiso

Al objeto de cumplir con su compromiso politico de abordar el problema de la colusion, la Comisién estd trabajando para
facilitar herramientas que se centren principalmente en el personal que ejecuta los procedimientos de contratacion ptblica
en los Estados miembros. El objetivo es que estos dispongan de las herramientas, la formacién y el apoyo adecuados para
poder afrontar eficazmente la colusién en un procedimiento de adjudicacion.

La intencién de la Comisién no es duplicar los trabajos realizados hasta el momento, sino mds bien abordar aspectos del
marco reglamentario o administrativo con respecto a los cuales existe en el mercado una clara y creciente demanda de
orientacién y acciones concretas.

La Comisién se inspira en las experiencias y las buenas practicas que ya existen en los Estados miembros de la Union.
Veintitin Estados miembros proporcionaron respuestas de gran valor a un conjunto de diez preguntas planteadas por la
Comision en febrero de 2019, lo que supuso una aportacién practica para afrontar este problema. La Comisién procurard
conseguir la participacién continua de los expertos nacionales en materia de contratacion publica y competencia en el
desarrollo de las herramientas anunciadas, con el fin de garantizar que cualquier medida que se adopte ofrezca un
verdadero valor afiadido para combatir la colusién y se centre en las necesidades reales de los poderes adjudicadores.

(")) Cuestion analizada en el punto 5.1 de la presente Comunicacion.
(") https:/[eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM%3A2017%3A572%3AFIN
(" https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/[?uri=CELEX:52020DC0094&from=ES


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM%3A2017%3A572%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0094&from=ES
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2.3. Finalidad de la presente Comunicacién

La presente Comunicacion detalla las herramientas anunciadas en la Comunicacién de 2017 anteriormente mencionada,
que la Comision prevé utilizar para prestar a los Estados miembros y sus poderes adjudicadores una ayuda eficaz a la hora
de hacer frente al problema de la colusion en la contratacion puablica. Estas herramientas van destinadas a:

— Ayudar a los Estados miembros y los poderes adjudicadores a reforzar sus capacidades para afrontar el
problema, especialmente mediante la incorporacién de métodos para impedir, detectar y abordar la colusién en las
iniciativas en curso de la Comisién sobre profesionalizacién en el dmbito de la contratacion publica. Estos métodos
incluyen mejorar el conocimiento del mercado, adaptar los procedimientos para promover la méxima participacién
por parte de los operadores econémicos y limitar el riesgo de colusion, asi como crear conciencia (véase el apartado 3).

— Fomentarla cooperacion entre las autoridades centrales de contratacion pdblica (¥)y las autoridades de
competencia nacionales con el fin de garantizar un apoyo eficaz y continuo a los poderes adjudicadores (véase el
apartado 4).

La presente Comunicacién también contiene las anunciadas orientaciones para los poderes adjudicadores sobre como
aplicar el motivo de exclusion relativo a la colusion contemplado en las Directivas sobre contratacion publica, que son
concisas, sencillas y de facil lectura. Estas orientaciones figuran en el apartado 5 que incluye un anexo con una serie de
recursos para impedir, detectar y abordar mejor los casos sospechosos de colusion.

3. APOYO A LOS ESTADOS MIEMBROS Y A LOS PODERES ADJUDICADORES

Para abordar el problema de la colusion antes de que finalice el procedimiento de adjudicacién, se requiere un esfuerzo
conjunto de los Estados miembros y los poderes adjudicadores con el fin de crear la capacidad administrativa necesaria
para garantizar que el procedimiento de adjudicacién se desarrolle adecuadamente. Entre las medidas que los Estados
miembros y los poderes adjudicadores podrian considerar adoptar para fomentar esta capacidad se encuentran las
siguientes:

— Poner a disposicién recursos (especialmente recursos humanos) que sean capaces de ejecutar procedimientos de
adjudicacion, incluida la capacidad de abordar adecuada y puntualmente casos de presunta colusion.

— Utilizar los incentivos administrativos disponibles para recompensar al personal que lleve a cabo procedimientos
de adjudicacion y detecte, aborde y notifique de forma activa posibles casos de colusion.

— Organizar eventos de formacion y sensibilizacién para el personal encargado de la contratacién pablica. La
formacién del personal se deberia centrar principalmente en llamar la atencién sobre el efecto perjudicial que tiene la
colusion sobre los procedimientos de adjudicacion, promover una cultura de servicio en toda la administracion basada
en que la colusién debe abordarse de forma activa y dotar al personal encargado de la contrataciéon publica de
competencias practicas que le permitan hacer frente al problema en la practica. Los cursos de formacién podrian
incluir maneras de mejorar el conocimiento del mercado, de disefiar y ejecutar procedimientos de un modo que limite
el riesgo de colusion y anime a los operadores a participar en los procedimientos de adjudicacién, asi como de utilizar
todos los instrumentos y métodos disponibles para detectar la colusién durante el procedimiento de adjudicacién.
También es aconsejable proporcionar a los responsables de la contratacién publica formacion sobre los principios
bésicos del derecho de la competencia en relacién con los cdrteles.

Los Estados miembros de la Unién son conscientes de la importancia que tiene profesionalizar a su personal encargado de
la contrataciéon publica en este sentido. La mayoria han publicado orientaciones u otro tipo de informacién sobre
prevencién y deteccién de la colusion. Algunos Estados miembros también han creado herramientas précticas (o estdn en
proceso de hacerlo) para analizar la informacién disponible con el fin de detectar ofertas sospechosas de manera mds
eficaz. La mayoria de los Estados miembros estdn organizando campaiias de sensibilizacion y sesiones de formacién sobre
lucha contra la colusién para los poderes adjudicadores y los responsables de la contratacion publica.

Con el objetivo de llamar la atencion sobre esta cuestién y apoyar las medidas adoptadas por los Estados miembros, la
Comision estéd trabajando en distintas formas de incorporar la lucha contra la colusion en sus iniciativas en curso sobre
profesionalizacién en el dmbito de la contratacion ptiblica (en consonancia con su Recomendaciéon de 2017 sobre la
profesionalizacién de la contratacién publica). Estas son algunas de las propuestas:

— Incluir las competencias profesionales para prevenir y detectar la colusion en el marco europeo de competencias para
los profesionales de la contratacién publica (ProcurCompEU) (*¢).

() A los efectos de la presente Comunicacién, por «autoridades centrales de contratacion publica» se entiende la autoridad, el
departamento o la institucién que se encarga a nivel nacional de elaborar, aplicar y supervisar el marco juridico de la contratacién
ptiblica a nivel nacional, o de respaldar su funcionamiento. Esto se entiende sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros
por lo que respecta a la organizacion de su administracion nacional.

(") https:/[ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-
european-competency-framework-public-procurement-professionals_es


https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-european-competency-framework-public-procurement-professionals_es
https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-european-competency-framework-public-procurement-professionals_es
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— Compartir con todos los Estados miembros las buenas practicas y las herramientas desarrolladas a nivel nacional a
través de los grupos de expertos de la Comision o los medios de comunicacién digitales disponibles.

— Fomentar la participacion de las autoridades nacionales de competencia (especialmente de los funcionarios que han
tratado casos de colusién en la practica) en eventos de sensibilizacién y en la formacién de los responsables de la
contratacion publica, habida cuenta de los conocimientos especializados que pueden ofrecer facilmente las autoridades
nacionales de competencia sobre el tema (véase también el apartado 4).

— Promover acciones especificas para apoyar a los poderes adjudicadores mds pequefios de los Estados miembros. Esto
podria incluir maneras de permitir que las autoridades centrales de contratacién publica nacionales ofrecieran un
apoyo integral a los poderes adjudicadores mdas pequefios en la ejecucién de los procedimientos de adjudicacién o
elaboraran médulos de formacién especificos adaptados a sus necesidades concretas.

— Intercambiar buenas précticas sobre cémo animar a los responsables de la contratacién publica a perseguir de forma
activa los casos de presunta colusion.

— Trabajar conjuntamente con otras organizaciones internacionales (como la OCDE, la OMC, el Banco Mundial y el
BERD) para promover una reserva internacional de conocimientos y experiencia en materia de lucha contra la
colusién, incluidos conocimientos y experiencia sobre la apertura de los mercados mundiales y el disefio y la ejecucién
de procedimientos de un modo que favorezca la competencia, de manera que se consiga la maxima participaciéon por
parte de los operadores econémicos.

En consonancia con la Comunicacién de 2017 anteriormente mencionada, se presta especial atencién a aquellos sectores
econémicos que se consideran sensibles, o bien porque son vulnerables a la colusién (por ejemplo, debido a una
concentracién de la oferta o la demanda, como en los procedimientos de adjudicacion de pequeiia escala llevados a cabo a
nivel regional o local) o bien porque son importantes debido a su dimensién econdmica o su papel en la sociedad (como los
sectores de la construccion, la atencion sanitaria y la informatica).

4. MEJORA DELA COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES CENTRALES DE CONTRATACION PUBLICA Y LAS
AUTORIDADES DE COMPETENCIA NACIONALES

La lucha eficaz contra la colusion en la contratacion piiblica exige un enfoque global por parte de los poderes adjudicadores,
que incluya la utilizacién de conocimientos y experiencia tanto sobre contratacién ptblica como sobre competencia. El
establecimiento de un marco integral, estable y eficaz para apoyar a los poderes adjudicadores en esta labor requiere una
verdadera cooperacion entre las autoridades centrales de contratacion publica y las autoridades de competencia nacionales.

En algunos Estados miembros, estas autoridades establecen —o estdn en proceso de establecer— las condiciones de una
cooperacién mds estrecha para combatir la colusion en un acuerdo ad hoc. En la prictica, tales acuerdos promueven el
intercambio de informacion, experiencias y buenas précticas para combatir los comportamientos anticompetitivos en la
contratacion puablica. En algunos Estados miembros, como Suecia y Alemania, la autoridad de competencia también
desempefia una funcién de supervisiéon del cumplimiento de las normas de contratacién publica.

Independientemente de la forma que adopte dicha cooperacién, la Comision alienta firmemente la iniciativa de que las
autoridades centrales de contratacion publica y las autoridades de competencia de los Estados miembros unan fuerzas para
luchar contra la colusién en la contratacion publica. Esto permitirfa a los Estados miembros y a sus autoridades centrales
disefiar y aplicar acciones en apoyo de los poderes adjudicadores de forma mds eficaz, como, por ejemplo:

— Establecer un servicio seguro (en forma de punto de contacto o linea de asistencia telefénica) que brinde apoyo a los
poderes adjudicadores.

— Promover la utilizacién de herramientas disponibles a nivel nacional o de la Unién que permitan a los particulares o a
las empresas dar un paso al frente y denunciar casos de colusién (y les animen a ello), especialmente mecanismos de
denuncia de irregularidades o programas de clemencia (V).

— Elaborar disposiciones practicas paso a paso para que los poderes adjudicadores soliciten la asistencia de expertos de las
autoridades centrales de contratacion publica y las autoridades de competencia.

— Facilitar el acceso de las autoridades a la informacién que necesitan para desempefiar su cometido en el tratamiento de
presuntos casos de colusién. Los Estados miembros podrian considerar, dentro de su marco juridico y del respeto de
los requisitos en materia de proteccién de datos a nivel nacional y de la Unién (*%):

— Permitir que sus autoridades de competencia accedan a las bases de datos de contratacion publica electrénica (como los
registros nacionales de contratos disponibles) y a las ofertas de casos que se estan investigando.

(") Este es un ejemplo de una herramienta de este tipo establecida por la Comisién Europea: https://ec.europa.eu/competition/cartels|
whistleblower/index.html
("*) En particular, el Reglamento General de Proteccion de Datos [Reglamento (UE) 2016/679].


https://ec.europa.eu/competition/cartels/whistleblower/index.html
https://ec.europa.eu/competition/cartels/whistleblower/index.html
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— Permitir el intercambio de informacién disponible entre las autoridades de contratacién publica y las de competencia,
de manera que estas autoridades puedan valorar si existen patrones de conducta colusoria entre operadores
economicos.

— Obligar a los poderes adjudicadores a informar a sus autoridades centrales de contratacién publica y sus autoridades de
competencia de casos en los que hayan excluido a un operador econémico debido a una presunta colusién (véase
también el punto 5.8). Esto permitiria a las autoridades centrales controlar y mantener un registro del uso a nivel
nacional del motivo de exclusion establecido en las Directivas y realizar el seguimiento necesario de estos casos
(cuando, por ejemplo, investiguen los casos con arreglo a las normas de competencia o consideren la exclusién del
operador de procedimientos durante un periodo de tiempo).

— Crear una base de datos nacional de casos en los que se hayan excluido operadores econémicos por motivos de
colusién, en el marco del respeto del Derecho nacional, asi como de los requisitos nacionales y de la Unién (**) en
materia de proteccion de datos. Esta base de datos proporcionaria a los poderes adjudicadores informacién facilmente
accesible sobre los operadores econdémicos que han estado implicados en practicas colusorias en el pasado,
facilitdndoles asf la tarea de evaluar su integridad y fiabilidad. También ayudarfa a las autoridades centrales nacionales a
controlar, por un lado, el modo en que los distintos poderes adjudicadores tratan casos similares y, por otro, la
aplicacion efectiva de las decisiones de excluir operadores econdmicos de procedimientos de adjudicacion.

— Introducir en el marco de la contratacién ptiblica nacional herramientas opcionales para los poderes adjudicadores que
puedan disuadir eficazmente a los operadores econdmicos de coludir. Esto podria incluir:

— El requisito de que todo licitador presente una declaracién separada de determinacion independiente de la oferta junto
con la propia oferta (%) y

— Clausulas explicitas en el contrato que prevean el derecho del poder adjudicador a rescindir el contrato o reclamar dafios
y perjuicios si se comprueba que el contratista ha coludido.

— Cooperar en el andlisis de datos sobre contratacion publica a fin de detectar huellas de colusién en procedimientos de
adjudicacién con mds facilidad. A tal fin, se anima a los Estados miembros a establecer a nivel nacional métodos
simples y de facil aplicacién para recabar y analizar grandes volimenes de datos disponibles en bases de datos de
contratacién publica electronica (posiblemente mediante la utilizacion de algoritmos, algoritmos de inteligencia
artificial o aprendizaje automatico).

— Coorganizar sesiones de formacion sobre contratacién putblica y competencia para el personal de contratacion y
competencia, de manera que ambas comunidades profesionales se familiaricen con el marco y las précticas de trabajo
de la otra.

— Establecer un sistema para revisar periédicamente y de forma conjunta procedimientos de adjudicacién seleccionados
con el fin de identificar casos de colusién y supervisar la contratacién publica en los sectores sensibles.

— Ejecutar campafias de sensibilizacion destinadas a la comunidad empresarial activa en el dmbito de la contratacién
publica, que llamen la atencién sobre los requisitos legales vigentes para la participacién en los procedimientos de
contratacion ptiblica, las posibles consecuencias de una conducta colusoria, asi como las ventajas de una competencia
leal en el mercado de la contratacién publica tanto para los compradores publicos como para las empresas.

La Comision estudiard posibles maneras de respaldar los esfuerzos de los Estados miembros de cara a establecer las sinergias
necesarias a nivel nacional entre las autoridades centrales de contratacion publica y las autoridades de competencia (en
particular, mecanismos eficaces y practicos de cooperacién permanente, intercambio de informacién y asistencia), como,
por ejemplo:

— Aprovechar los debates en los grupos de expertos de la Comision para trasladar buenas practicas sobre los mecanismos
nacionales de apoyo a los responsables de la contratacién publica y sobre las modalidades de cooperacién nacional
entre las autoridades centrales de contratacién publica y las autoridades de competencia. Idealmente, esto incluird la
realizacion de presentaciones por parte de los Estados miembros que ya disponen de este tipo de medidas. Las
orientaciones elaboradas por la Red Internacional de Competencia (véase el punto 1.3) podrian servir de inspiracién en
este sentido.

(") Véase la nota a pie de pagina 18.

(*) A los operadores econdmicos ya se les exige declarar si han celebrado algin acuerdo colusorio al presentar el documento europeo
tnico de contratacién (DEUC). En el futuro, la Comisién podra considerar complementar esta disposicién solicitando una declaracién
que confirme que el licitador elaboré su oferta de forma independiente.

La OCDE ha elaborado un ejemplo de este tipo de declaracion: https:/[www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/
certificate-independent-bid-determination.pdf


https://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/certificate-independent-bid-determination.pdf
https://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/certificate-independent-bid-determination.pdf
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— Organizar una primera reunién conjunta o taller que retina a las comunidades profesionales de profesionales de la
contratacién publica y expertos en competencia. Asimismo, la Comision podria estudiar la posibilidad de crear, si se
considerara oportuno, un foro a nivel de la Uni6én para alentar la cooperacién transfronteriza y el intercambio de
informacion, experiencia y conocimientos en este dmbito. Este tipo de foro podria utilizarse para debatir e intercambiar
experiencias sobre cuestiones como practicas comunes a nivel de la Unién en materia de recopilacion de datos y andlisis
de indicadores de colusion en toda la Unidn, el funcionamiento de la posibilidad de «autocorreccion» contemplada en el
Derecho de la Unidn (véase el punto 5.7) o el modo en que funciona la Directiva 2014/104UE (*) en relacién con los
dafios provocados por las practicas colusorias.

Ademds, la Comisién examinard posibles maneras de promover la cooperacion y el intercambio de informacién a nivel de
la Unién entre las autoridades centrales de contratacion ptiblica y las autoridades de competencia nacionales, de
conformidad con la legislacion sobre proteccién de datos nacional y de la Uni6n (*), con vistas a permitir el intercambio
de informacién en toda la Unién sobre los operadores econdémicos que han quedado excluidos de procedimientos de
adjudicaciéon por motivos de colusién. Se podrian extraer ideas de los mecanismos existentes, como el Sistema de
Informacién del Mercado Interior (¥), el sistema de informacion central de la Red Europea de Competencia (Sistema de la
Red Europea de Competencia) o el mecanismo de intercambio de informacién creado en el marco del mecanismo ex ante
voluntario de la Comision para los grandes proyectos de infraestructura (*¥).

5. ORIENTACIONES PARA LOS PODERES ADJUDICADORES ACERCA DE COMO APLICAR EL MOTIVO DE EXCLUSION
RELATIVO A LA COLUSION DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 38, APARTADO 7, LETRA e), DE LA DIRECTIVA
2014/23/UE, EL ARTICULO 57, APARTADO 4, LETRA d), DE LA DIRECTIVA 2014/24/UE Y EL ARTICULO 80, APARTADO 1,
DE LA DIRECTIVA 2014/25/UE

Este apartado de la Comunicacion expone las opiniones juridicamente no vinculantes de la Comisién sobre cémo aplicar el
motivo de exclusion relativo a la colusién contemplado en el articulo 38, apartado 7, letra e), de la Directiva 2014/23/UE, el
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24[UE y el articulo 80, apartado 1, de la Directiva 2014/25/UE. Se
centra en los problemas concretos a los que se enfrentan los Estados miembros a la hora de implementar las Directivas y
los responsables de la contratacién publica a la hora evaluar las ofertas en los procedimientos de adjudicacién. Estas
opiniones se presentan sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros para transponer y aplicar las Directivas y
no crean nuevas normas ni obligaciones. Solo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo, el «Tribunal»)
tiene competencias para proporcionar una interpretacion juridicamente vinculante de las disposiciones del Derecho de la
Unién a las que hace referencia la presente Comunicacion.

En aras de la integridad y la facilidad de uso de estas orientaciones, la presente Comunicacién también incluye en su anexo
consejos sencillos y concisos que van principalmente dirigidos a los responsables de la contratacion ptiblica que preparan y
ejecutan los procedimientos de adjudicacion para los poderes adjudicadores. Expone una serie de recursos y de los
denominados «indicadores de alerta» que, en opinién de la Comisién, son los mds ficiles de utilizar para los responsables
de la contratacién publica a lo largo de todo el procedimiento de adjudicacién con el fin de impedir, detectar y abordar la
colusién. Estos consejos reflejan el valioso trabajo llevado a cabo a lo largo de los dltimos afios por organizaciones y
servicios como la OCDE, la OLAF o las autoridades nacionales de competencia, que han proporcionado a los responsables
de la contratacion ptiblica orientaciones completas y de facil acceso y buenas practicas sobre la lucha contra la colusion.

5.1. Disposiciones juridicas aplicables y su implementacién hasta la fecha

Las conductas colusorias entre operadores econémicos estin prohibidas por el Derecho de la Unidén en virtud del
articulo 101 del TFUE (¥), que establece lo siguiente:

«1. Serdn incompatibles con el mercado interior y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones
de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior [...]».

Aunque la colusion no afecte (potencialmente) al comercio entre los Estados miembros, puede ser igualmente enjuiciada
con arreglo a las normas nacionales sobre competencia.

(*) Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, 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 Unién Europea.

Véase la nota a pie de pagina 18.

Véase el considerando 128 de la Directiva 2014/24/UE.

https:|[ec.europa.eu/growth/tools-databases/pp-large-projects|

El 8 de abril de 2020, la Comisioén adopt6 la Comunicacion titulada «Marco temporal para evaluar cuestiones de defensa de la
competencia relacionadas con la cooperacién empresarial en respuesta a las situaciones de urgencia ocasionadas por el actual brote
de COVID-19» [C(2020) 3200 final]. Dicha Comunicacion se refiere a la gestion, desde el punto de vista del Derecho de la
competencia, de posibles formas de cooperacién entre operadores econdémicos a fin de garantizar el suministro y la distribucion
adecuada de productos y servicios esenciales que escasean durante el brote de COVID-19.


https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/pp-large-projects/
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Antes de que entraran en vigor las Directivas sobre contratacion ptiblica de 2014, los licitadores que coludian podian ser
excluidos de los procedimientos de licitacién sobre la base del articulo 45, apartado 2, de la Directiva 2004/18/CE,
siempre y cuando hubieran sido condenados por sentencia con autoridad de cosa juzgada por un delito relacionado con su
moralidad profesional [articulo 45, apartado 2, letra ¢)] o hubieran cometido una falta grave en materia profesional que
pudiera ser comprobada por cualquier medio que los poderes adjudicadores pudieran justificar [articulo 45, apartado 2,
letra d)] (*). Al aplicar este tiltimo motivo facultativo de exclusion, los poderes adjudicadores podian incluir una infraccién
de las normas de competencia, como la colusiéon, a modo de ejemplo para justificar tal exclusién, siempre que se
cumplieran las condiciones establecidas en ese articulo ().

Las Directivas sobre contratacién publica de 2014 modificaron las normas de exclusién con la introduccién de nuevos
motivos obligatorios y facultativos de exclusion, la posibilidad de que los operadores econémicos invocaran medidas de
«autocorreccion» y una duracién maxima de la exclusion. Por primera vez, establecian explicitamente la colusién como un
motivo facultativo para excluir a operadores econémicos de procedimientos de adjudicaciéon. Mas concretamente, el
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva 2014/24|UE (en lo sucesivo, la «Directiva») establece que un poder
adjudicador puede excluir, por si mismo o a peticién de un Estado miembro, a un operador econémico de un
procedimiento de licitacion:

«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».

Este motivo de exclusion facultativo también queda reflejado en el articulo 38, apartado 7, letra e), de la Directiva
2014/23[UE, sobre contratos de concesion, y puede aplicarse a la contratacién publica regulada por la Directiva
2014/25/UE, sobre servicios publicos, en virtud de su articulo 80, apartado 1 (¥).

El articulo 57, apartado 6, de la Directiva introduce el derecho del operador econémico a recurrir a las generalmente
denominadas medidas de «autocorreccién» (analizadas con mds detalle en el punto 5.7), al establecer lo siguiente:

«Todo operador econdémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los apartados 1 y 4 podra
presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de
un motivo de exclusion pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se trate no
quedard excluido del procedimiento de contratacion.

A tal efecto, el operador econémico deberd demostrar que ha pagado o se ha comprometido a pagar la indemnizacién
correspondiente por cualquier daflo causado por la infraccién penal o la falta, que ha aclarado los hechos y circunstancias
de manera exhaustiva colaborando activamente con las autoridades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas,
organizativas y de personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales o faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econémicos se evaluardn teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias
particulares de la infraccién penal o la falta. Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador econémico
recibird una motivacién de dicha decision.

Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme de la participacién en procedimientos de
contratacién o de adjudicacion de concesiones no tendrdn derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el presente
apartado durante el periodo de exclusién resultante de dicha sentencia en el Estado miembro en el que la sentencia sea
gjecutivar.

Por dltimo, el articulo 57, apartado 7, de la Directiva dispone lo siguiente:

«Los Estados miembros precisardn las condiciones de aplicacién del presente articulo. En particular, determinardn el
periodo de exclusién maximo en caso de que el operador econémico no haya adoptado las medidas que se sefialan en el
apartado 6 para demostrar su fiabilidad. Cuando una sentencia firme no haya establecido el periodo de exclusién, este no
podrd exceder de cinco afios a partir de la fecha de la condena por sentencia firme en los casos contemplados en el
apartado 1, ni de tres afios a partir de la fecha del hecho relevante en los casos contemplados en el apartado 4».

(*) Estos motivos de exclusién también eran aplicables con arreglo a la Directiva 2004/17/CE, de conformidad con su articulo 54,
apartado 4.

(¥) Véase el auto del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2019 en el asunto C-425/18, CNS, apartados 18 y 33.

(*) Se entiende que las referencias que se hacen en el apartado 5 de la presente Comunicacion tnicamente a la Directiva 2014/24/UE o
sus disposiciones se aplican también a las correspondientes disposiciones de las Directivas 2014/23/UE y 2014/25/UE.
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Los Estados miembros han notificado varios casos en los que los poderes adjudicadores consultan a la autoridad nacional
de competencia sobre la manera de tratar las ofertas sospechosas. En algunos Estados miembros, los poderes adjudicadores
han llegado a tomar la decisién de excluir a operadores econémicos por sospecha de colusion. Sin embargo, la informacién
sobre dichas exclusiones no es concluyente, ya que, en la mayoria de los Estados miembros, los poderes adjudicadores no
tienen la obligacién de notificar esas decisiones a las autoridades centrales de contratacién publica o de competencia
nacionales.

Asimismo, en varios Estados miembros, han llegado a los tribunales nacionales casos relativos a la aplicacion del motivo de
exclusion.

Las Directivas no abordan de forma especifica el efecto de una posible impugnacion que prosperara de la decisién de un
poder adjudicador de excluir a un operador econdémico o de una decisioén contradictoria sobre el asunto por parte de la
autoridad nacional de competencia tras haberse tomado la decision de adjudicacién. Corresponde a los Estados miembros
determinar tal efecto.

5.2. Alcance del motivo de exclusion relativo a la colusién: cobertura de las pricticas concertadas e interrelacién
con el motivo de exclusion debido a una falta profesional grave

En la Directiva, la posibilidad de excluir a un operador econémico por sospecha de colusion no se interpreta como una
sancion por su comportamiento antes o en el transcurso del procedimiento de adjudicacién. Mds bien sirve de medio para
velar por el cumplimiento de los principios de igualdad de trato y competencia en el procedimiento de adjudicacién, asi
como para garantizar la integridad, la fiabilidad y la idoneidad del futuro contratista para ejecutar el contrato (**).

Por lo que respecta al tipo de comportamiento cubierto por el motivo de exclusion, las diferencias entre la redaccién del
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva y la del articulo 101 del TFUE han suscitado dudas en cuanto a qué
practicas ilegales ha de tener en cuenta el poder adjudicador a efectos de la aplicacion de este motivo de exclusion.

Efectivamente, el articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva se refiere inicamente a «acuerdos con otros operadores
econdmicos destinados a falsear la competencia», mientras que el articulo 101 del TFUE abarca os acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado interior». Si se interpreta la Directiva de manera coherente con el Tratado, al transponer la Directiva al Derecho
nacional, los Estados miembros deberian poder considerar que no solo los acuerdos, sino también las practicas
concertadas en la contratacion publica que tienen por objeto falsear la competencia pueden desencadenar la aplicacién de
este motivo de exclusién. De manera alternativa, los Estados miembros podrian considerar esas otras formas de infraccién
de las normas de competencia como un caso de falta profesional grave, lo que justificaria una posible exclusiéon de un
operador econémico en virtud del articulo 57, apartado 4, letra c), de la Directiva (**).

También pueden surgir preguntas sobre la diferencia entre el motivo de exclusion relativo a la colusion establecido en el
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva y el motivo de exclusion debido a una falta profesional grave del
articulo 57, apartado 4, letra c). Como se ha mencionado anteriormente, hasta la entrada en vigor de las Directivas de
2014, esta dltima disposicién servia de base para excluir a un operador econémico del procedimiento de adjudicaciéon en
casos de infraccion de las normas de competencia (*'). Ambos motivos de exclusién podrian cumplir de todos modos la
misma funcién (una posibilidad confirmada en el considerando 101 de la Directiva, que sefiala explicitamente la infraccién
de las normas de competencia como un caso de falta profesional grave) y ambos son facultativos para los poderes
adjudicadores y tienen exactamente el mismo efecto, esto es, excluir a un licitador del procedimiento. La incorporacién del
motivo relativo a la colusion en el articulo 57, apartado 4, letra d), se concibié como una herramienta mds especifica para
ampliar las opciones de que disponen los poderes adjudicadores para abordar situaciones de colusién. La diferencia
fundamental entre las dos disposiciones parece ser el grado de certeza que ha de tener el poder adjudicador para excluir a
un licitador del procedimiento. Para poder recurrir al articulo 57, apartado 4, letra c), el poder adjudicador necesita
«demostrar por medios apropiados que el operador econémico ha cometido una falta profesional grave». En cambio, el
articulo 57, apartado 4, letra d), permite al poder adjudicador considerar la exclusién de un licitador cuando simplemente
haya «ndicios suficientemente plausibles de que el operador econémico ha llegado a acuerdos con otros operadores
econdmicos destinados a falsear la competencia». Es el poder adjudicador quien debe valorar, caso por caso, cudl de los dos
motivos podria considerarse aplicable, entendiéndose que no hay nada en la Directiva que impida a un poder adjudicador
excluir a un licitador del procedimiento sobre la base de mds de un motivo de exclusion.

(*) Véase el considerando 101 de la Directiva.
(**) Tal como confirma el considerando 101 de la Directiva.
(*") Véase el auto CNS del Tribunal de Justicia anteriormente mencionado, apartados 18 y 33.
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5.3. Competencia de los poderes adjudicadores para aplicar el motivo de exclusiéon: amplio margen de apreciacién
y limites de su discrecionalidad

El articulo 57, apartado 4, de la Directiva concede a los poderes adjudicadores un amplio margen de apreciacion sobre si
excluir o no a un licitador del procedimiento cuando haya indicios suficientemente plausibles de colusion.

El articulo 57, apartado 4, letra d), no especifica con més detalle ni da a entender qué podria considerarse exactamente un
indicio ni de qué manera este indicio podria considerarse lo suficientemente plausible como para excluir al licitador. Parece
que la intencién del legislador de la Unién ha sido permitir que el poder adjudicador pueda valorar, caso por caso, si se
retnen las condiciones para excluir al licitador por ese motivo, sin ser excesivamente prescriptivo (*). El cardcter
facultativo de este motivo de exclusién implica que se permite a los poderes adjudicadores mantener a un licitador en un
procedimiento de adjudicaciéon aunque tengan indicios suficientemente plausibles de colusién (a menos que el Derecho
nacional exija a los poderes adjudicadores excluir al licitador —véase mds abajo—).

El Tribunal ha confirmado en repetidas ocasiones que, con arreglo al articulo 57, apartado 4, de la Directiva, corresponde al
poder adjudicador (y no a otra instancia u organismo nacional) evaluar de forma independiente si un operador econdémico
debe quedar excluido de un determinado procedimiento de adjudicacion (*). Tal como argumenté de forma muy deliberada
el Tribunal, «esta facultad de que dispone todo poder adjudicador de excluir a un licitador de un procedimiento de
contratacion publica tiene esencialmente como razén de ser permitirle apreciar la integridad y la fiabilidad de cada uno de
los licitadores», especialmente con vistas a garantizar da fiabilidad del adjudicatario del contrato, sobre la que se funda la
confianza que el poder adjudicatario deposita en él» (*4).

Los poderes adjudicadores tienen un amplio margen de apreciacién a la hora de excluir a un licitador por sospecha de
colusién. No obstante, existen ciertos limites, que se establecen en la Directiva.

En primer lugar, al transponer la Directiva al Derecho nacional, los Estados miembros pueden obligar a sus poderes
adjudicadores a aplicar el motivo de exclusién facultativo contemplado en el articulo 57, apartado 4, de la Directiva y, en el
marco concreto del articulo 57, apartado 4, letra d), a excluir a un licitador del procedimiento de adjudicacion si tienen
indicios suficientemente plausibles de colusién (¥).

Asimismo, en virtud del articulo 57, apartado 7, de la Directiva, los Estados miembros tienen el derecho de precisar las
condiciones de implementacién de ese articulo, en consonancia con el Derecho de la Unidn, especialmente para garantizar
que los poderes adjudicadores adopten un enfoque coherente sobre el tema a nivel nacional. El considerando 102 de la
Directiva reconoce la posibilidad de que los Estados miembros establezcan dichas condiciones en el caso concreto de la
evaluaciéon de medidas de «autocorreccién» presentadas por un licitador. No obstante, ninguna de estas condiciones
deberia alterar, modificar, ampliar ni limitar el alcance o el razonamiento de los motivos de exclusién establecidos en el
apartado 4 del articulo, asi como tampoco limitar la facultad discrecional de los poderes adjudicadores ni predisponer o
tratar de influir en sus decisiones. El objetivo de estas condiciones es establecer, a nivel nacional, las condiciones en las
cuales los poderes adjudicadores podrian ejercer las facultades que contempla para ellos la Directiva (*).

En segundo lugar, en virtud del articulo 57, apartado 6, de la Directiva, un licitador puede demostrar su fiabilidad
presentando al poder adjudicador las pruebas enunciadas en ese apartado que demuestren que ha adoptado medidas de
cumplimiento suficientes para reparar las consecuencias negativas de su falta (o medidas de «autocorreccién»). El
considerando 102 de la Directiva dispone lo siguiente:

«Cuando estas medidas ofrezcan garantias suficientes, se debe dejar de excluir por estos motivos al operador econémico de
que se trate».

El poder adjudicador debe examinar dichas pruebas teniendo en cuenta la gravedad o las circunstancias concretas de la
infraccion penal y aportar una justificacion cuando decida que las pruebas no son suficientes para permitir que el licitador
siga participando en el procedimiento.

(*) Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de octubre de 2018 en el asunto C-124/17, Vossloh Laeis GmbH, apartado 23, la
sentencia de 19 de junio de 2019 en el asunto C-41/18, Meca stl, apartados 28 y 31, y la sentencia de 3 de octubre de 2019 en el
asunto C-267/18, Delta Antrepriza, apartados del 25 al 29.

(**) Véase la sentencia Vossloh Laeis, apartado 23, la sentencia Meca, apartados 28, 31 y, especialmente, 34, la sentencia Delta Antrepriza,
apartados 25y 27, el auto CNS, apartados 34 y 35, asi como el auto del Tribunal de Justicia de 20 de noviembre de 2019 en el asunto
C-552/18, Indaco, apartado 24.

(*") Véase la sentencia Delta Antrepriza, apartado 26.

(**) Las respuestas que la Comision recibié a su cuestionario de febrero de 2019 indican que la mayoria de los Estados miembros eligieron
mantener el cardcter facultativo del motivo de exclusién para sus poderes adjudicadores al transponer las Directivas de 2014.

(*) Véase la sentencia Meca, apartado 33, y la sentencia Delta Antrepriza, apartados 25 y 27. El Tribunal exige que esas condiciones
«respeten las caracteristicas esenciales», asi como los «objetivos y principios» de los motivos de exclusién. Véase también el auto
Indaco, apartados 23 y 25, asi como la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2020 en el asunto C-395/18, Tim,
apartado 36.
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En tercer lugar, el principio de proporcionalidad, que abarca todas las fases del procedimiento de adjudicacion, también se
aplica a la fase de evaluacién de un posible caso de colusion. Asi lo confirma el considerando 101 de la Directiva, que
expone que:

«Al aplicar motivos de exclusion facultativos, los poderes adjudicadores deben prestar especial atencién al principio de
proporcionalidad».

Asimismo, el poder adjudicador debe aplicar la proporcionalidad al evaluar las medidas de «autocorreccién» presentadas
por el licitador en cuestién. El articulo 57, apartado 6, de la Directiva dispone lo siguiente:

«Las medidas adoptadas por los operadores econdmicos se evaluardn teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias
particulares de la infraccion penal o la falta».

A efectos de la aplicacién de este motivo de exclusion, el principio de proporcionalidad exige, en general, que el poder
adjudicador lleve a cabo una evaluacion especifica e individual del operador econémico de que se trate ('), independiente
de cualquier decision que hayan adoptado anteriormente otras autoridades (véase el punto 5.4) y respetando el derecho del
operador a presentar medidas de «autocorreccion» (véase el punto 5.7).

En cuarto lugar, la discrecionalidad del poder adjudicador sobre si excluir a un operador del procedimiento de
adjudicacion también se ve atenuada por la necesidad de que la decision esté bien documentada y debidamente motivada.
Si se presentan medidas de «autocorreccidn», el articulo 57, apartado 6, de la Directiva dispone que:

«Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador econdmico recibird una motivacién de dicha decision».

Una decisién debidamente motivada reducirfa considerablemente el riesgo de que prosperara una impugnacion presentada
por el operador econémico en cuestion.

Por lo general, los poderes adjudicadores tienen que ser conscientes en todas las fases del procedimiento de adjudicacion de
que excluir a un operador econémico del procedimiento supone una limitacién en la practica de la competencia y las
posibilidades de eleccién para el comprador publico. Es una medida que debe utilizarse con cautela (especialmente en
sectores en los que hay un niimero limitado de operadores econémicos activos) y solo si la integridad y la fiabilidad del
futuro contratista no pueden garantizarse con otras medidas menos drésticas.

5.4. Nocion de «indicios suficientemente plausibles»: hechos que pueden considerarse indicios, qué constituye un
«indicio» en lugar de una «prueba» y cémo tratar a los solicitantes de clemencia

Como se ha mencionado en el punto 5.3, las Directivas no detallan qué podria constituir un «ndicio suficientemente
plausible» que permita a un poder adjudicador excluir a un operador econémico del procedimiento de adjudicacién sobre
la base del motivo de exclusion relativo a la colusién.

Por consiguiente, en general, puede considerarse que, al estudiar la posibilidad de excluir a un licitador de un procedimiento
de adjudicacion en tramite debido a una sospecha de colusion, un poder adjudicador tiene el derecho, en virtud de la
Directiva, de valorar todos los hechos de los que tiene conocimiento que podrian poner en entredicho la fiabilidad de ese
licitador como posible futuro contratista. El poder adjudicador puede tener en cuenta como un posible indicio plausible el
conocimiento de que, por ejemplo, un licitador ya ha celebrado un acuerdo de subcontratacién con otro licitador del
mismo procedimiento o ha encargado anticipadamente el material necesario para ejecutar el contrato en cuestién mucho
antes de que haya finalizado la evaluacién de las ofertas. Otros aspectos que los poderes adjudicadores pueden evaluar (a
través de los métodos de andlisis disponibles o sobre la base de listas de los denominados «indicadores de alerta») son:

— El comportamiento general en el mercado de los licitadores que participan en el procedimiento (por ejemplo, licitadores
que nunca presentan una oferta en el mismo procedimiento de adjudicacion o licitadores que solo presentan ofertas en

determinadas regiones o licitadores que parecen estarse turnando para participar en procedimientos de adjudicacion).

— El texto de las ofertas (por ejemplo, los mismos errores tipograficos o frases en distintas ofertas o comentarios que se
han dejado por error en el texto de la oferta que apuntan a una colusion entre los licitadores).

— Los precios ofrecidos en el procedimiento de adjudicacién (por ejemplo, licitadores que ofrecen un precio més elevado
que en procedimientos similares anteriores o que ofrecen precios excesivamente altos o bajos).

— Datos administrativos (por ejemplo, ofertas presentadas por el mismo representante de empresa) (*%).

(*’) Véase el auto CNS, apartado 34.
(**) En el anexo de estas orientaciones se exponen los «indicadores de alerta» mds comtinmente utilizados.
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Los poderes adjudicadores tienen que evaluar de una manera cauta y proporcionada si los indicios de colusién detectados
en un procedimiento de adjudicacién en trdmite son suficientemente plausibles para excluir a un licitador, centrdndose en
los hechos y evitando presunciones. Por ejemplo, serfa dificil justificar la exclusion de dos licitadores de un procedimiento
de adjudicacion tinicamente por haber presentado su oferta electrénicamente con unos minutos de diferencia.

A continuacidn, se exponen algunas cuestiones mas concretas sobre qué podria considerarse un indicio suficientemente
plausible a los efectos de la Directiva:

En primer lugar, a la luz del andlisis realizado en el punto 5.3, puede considerarse que las Directivas permiten a los Estados
miembros introducir normas o directrices nacionales que maticen qué podria ser considerado como «indicio
suficientemente plausible» por un poder adjudicador al objeto de aplicar el motivo de exclusion. No obstante, como se ha
mencionado, las normas nacionales deberian ajustarse tanto a la letra como al espiritu de la Directiva, que requiere
tnicamente «indicios» de participacion en acuerdos ilegales que falseen el juego de la competencia en un procedimiento de
adjudicacion y no pruebas formales, como una sentencia judicial que confirme dicha participacion. Si el legislador europeo
exigiera pruebas para poder activar este motivo de exclusion, esto se habria visto reflejado en el texto, como es el caso del
articulo 26, apartado 4, letra b), y el articulo 35, apartado 5, de la Directiva. Asimismo, el Tribunal ha confirmado que es
necesario que la prueba de una infraccién de las normas de adjudicacién de contratos publicos de la Unidn, como un
comportamiento anticompetitivo, «[...] pueda aportarse no solo mediante pruebas directas, sino también mediante
indicios, siempre que estos sean objetivos y concordantes y que los licitadores vinculados entre si puedan aportar pruebas
en contrario» (*).

En la practica, esto significa que no se exige a los poderes adjudicadores tener pruebas de colusién en un procedimiento de
adjudicaci6n en trdmite, ya que esto podria contradecir el texto de la Directiva. En consecuencia, una legislacién nacional
que exija una decisién de una autoridad de competencia o una sentencia judicial que confirme que el operador en cuestién
coludié en el procedimiento de adjudicacién en tramite, antes de que el poder adjudicador pueda rechazar la oferta
basdndose en el articulo 57, apartado 4, letra d), plantea dudas en cuanto a su compatibilidad con la Directiva, puesto que
tal decision constituye, en realidad, una prueba de colusion (*). Esto limitarfa indebidamente la competencia otorgada a los
poderes adjudicadores en virtud de la Directiva de excluir a un licitador basdndose en indicios de colusién suficientemente
plausibles en vez de en pruebas. Podria considerase un indicio de colusién, por ejemplo, informacién puesta en
conocimiento del poder adjudicador sobre una investigacion iniciada por la autoridad de competencia o sobre cargos
penales presentados contra la direccién del operador por presunta colusion, ya sea en el procedimiento de adjudicacién en
tramite o en otros procedimientos de adjudicacion.

En segundo lugar, al evaluar la integridad o la fiabilidad de un licitador en el sentido del articulo 57, apartado 4, letra d), de
la Directiva, el poder adjudicador tiene derecho a tener en cuenta cualquier hecho que indique un comportamiento
anticompetitivo por parte de ese licitador, independientemente de si este atafie al procedimiento de adjudicacién en trémite
0 a otro, pasado o presente. El articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva no precisa si los hechos que den lugar a
indicios de colusion suficientemente plausibles deben referirse al procedimiento de adjudicacion en trdmite o si también
pueden referirse a otros procedimientos (pasados o en curso), a procedimientos en un sector econdémico distinto o a
procedimientos de contratacién publica llevados a cabo para el sector privado. En cambio, el articulo 57, apartado 5,
parrafo segundo, de la Directiva confirma de forma explicita que el poder adjudicador puede tener en cuenta «actos
cometidos u omitidos antes del procedimiento o durante el mismo». Por tanto, en el momento de evaluar la fiabilidad de
un licitador en el contexto del procedimiento en trdmite, un poder adjudicador puede tener en cuenta una decisién
anterior de otro poder adjudicador de excluir al operador de un procedimiento de adjudicacién, una decisién de una
autoridad de competencia o una sentencia pronunciada por un tribunal nacional, en virtud de las cuales el operador o un
miembro de su direccién o de su personal haya sido declarado culpable de colusién en el marco de procedimientos de
adjudicacién anteriores (*). No obstante, la implicacion del operador en un caso de colusion anterior no constituye en si

(**) Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de mayo de 2018 en el asunto C-531/16, Ecoservice projektai, apartado 37.

(*) En su reciente sentencia de 11 de junio de 2020, en el asunto C-472/19, Vert Marine, el Tribunal de Justicia también destaco la
necesidad de que las condiciones de aplicacién establecidas por los Estados miembros sean compatibles con los plazos impuestos por
el procedimiento de adjudicacién de contratos de concesion, de manera que no se vacien de su contenido esencial las disposiciones de
la Directiva (véanse los apartados 36 y 38 de la sentencia).

(*) Aunque no estdn vinculados por decisiones adoptadas en el extranjero, los poderes adjudicadores también pueden tener en cuenta
casos en los que el operador econémico haya estado implicado en colusién en otro pais.
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misma un motivo para excluir al operador en un procedimiento de adjudicacion en tramite, puesto que, sobre la base de la
jurisprudencia del Tribunal (*), las decisiones de otras autoridades en casos anteriores no deben predisponer la opinién del
poder adjudicador que lleva a cabo el procedimiento de adjudicacién. Lo mismo se aplica si, en un caso anterior, un
licitador fue sospechoso de colusion pero, finalmente, o bien las sospechas se desestimaron o bien el licitador en cuestién
permaneci6 en el procedimiento de adjudicacién de todos modos. El poder adjudicador no esta vinculado por ninguna de
estas decisiones previas al ejecutar su propio procedimiento de adjudicacion (¥), y conserva su derecho a considerar la
exclusion de un licitador del procedimiento de adjudicacion si la conducta pasada de dicho licitador le plantea dudas sobre
la integridad y la fiabilidad del licitador en el contexto del procedimiento de adjudicacién en tramite.

Como se ha mencionado en el punto 5.3, el poder adjudicador tiene que justificar cémo llegd a su decision final de excluir
al operador en cuestion del procedimiento de adjudicacion y, especialmente, de qué manera se consideré que hechos
concretos constitufan indicios suficientemente plausibles de colusién y ponian en tela de juicio la fiabilidad del licitador a
los efectos del procedimiento de adjudicacién en tramite. Para que el poder adjudicador pueda realizar una evaluacién
informada, un operador econémico deberd informarle, cuando asi se le solicite, sobre cualquier decisién anterior adoptada
por una autoridad de competencia o cualquier sentencia judicial en las que se estableciera que dicho operador habia
coludido. Esta informacion se solicita a través del cuestionario incluido en el documento europeo tnico de contratacién
(DEUQ) o formularios nacionales similares, que el operador suele tener que presentar junto con su oferta (*). Si un
operador econémico oculta al poder adjudicador informaciéon necesaria para comprobar la ausencia de motivos de
exclusion, el poder adjudicador tendrd el derecho, de conformidad con el articulo 57, apartado 4, letra h), de la Directiva,
de excluir a ese operador del procedimiento de adjudicacion.

En tercer lugar, existen casos de operadores econdmicos que en el pasado reconocieron haber participado en un caso de
colusién y cooperaron con una autoridad de competencia, ya fuera como solicitantes de clemencia o de dispensa o en el
marco de un procedimiento de transaccion. La cuestion que se plantea es si el Derecho nacional puede estipular que dicha
cooperacién previa prive automdticamente a los poderes adjudicadores de la posibilidad de considerar esta implicacién
anterior en un plan de colusién como un indicio suficientemente plausible de colusion a los efectos de aplicar el motivo de
exclusion en procedimientos de adjudicacién llevados a cabo después de que la autoridad de competencia haya hecho
publica su decisién.

Antes de responder a esta cuestién, conviene tener presente que en la mayorfa de las jurisdicciones:

— Una decisién de clemencia o de transaccién presupone que el operador en cuestién admite haber participado en un
acuerdo colusorio ilegal.

— Podria darse el caso de que un operador, que hubiera sido investigado por colusién y finalmente hubiera optado por
llegar a un acuerdo (transaccién) sobre el caso, en un principio se hubiera negado a cooperar con la autoridad de
competencia y hubiera perjudicado o entorpecido la investigacion. Esto es lo contrario de lo que cabria esperar del
operador en virtud del articulo 57, apartado 6, de la Directiva para que este pudiera restablecer su fiabilidad como
futuro contratista.

— Por tiltimo, el hecho de llegar a un acuerdo sobre estos casos no exige un compromiso por parte del operador de evitar
précticas similares en el futuro o de tomar medidas concretas. El operador no asegura ni se compromete a adoptar
medidas especificas (medidas de «autocorreccion») para restablecer su fiabilidad e integridad con arreglo a la Directiva.
Por lo general, el derecho de la competencia no contempla la exclusién de un operador de futuros procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos como sancién por su comportamiento anticompetitivo.

A la luz de lo anterior, deberfa distinguirse entre dos casos distintos: por un lado, un procedimiento o procedimientos de
adjudicacién que hayan sido objeto de investigacién y de una decisién de la autoridad nacional de competencia y hayan
conllevado una solicitud de clemencia o transaccion y, por el otro, otros procedimientos de adjudicacion que se hayan
llevado a cabo tras haberse hecho piiblica la anteriormente mencionada decision.

— En el primer caso, los Estados miembros deberian por lo general ser libres de decidir eximir total o parcialmente a los
solicitantes de clemencia, dispensa o transaccion de cualquier sancion relacionada con el procedimiento o
procedimientos de adjudicacién cubierto(s) por dicha solicitud y en los que una decisién de la autoridad nacional de
competencia haya establecido y sancionado la existencia de colusion entre los operadores en cuestion (*). Esto podria

(*) Véase la sentencia Delta Antrepriza, apartado 27, y el auto CNS, apartado 34.

(¥) A menos que se haya adoptado una decisién de exclusién del operador de un procedimiento de adjudicacién durante un periodo de
tiempo determinado (véase el punto 5.9).

(*) Véase la sentencia Delta Antrepriza, apartado 36.

(*) Elarticulo 23, apartado 1, de la Directiva (UE) 2019/1 encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros
de medios para aplicar mds eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior
impone la obligacién a los Estados miembros de velar por que «los directivos, gestores y otros miembros del personal, actuales y
antiguos, de solicitantes de exencion del pago de las multas a las autoridades de competencia estén protegidos de manera completa de
cualquier sancién en procedimientos judiciales administrativos y no penales por su participacion en el cdrtel secreto al que se refiere la
solicitud de exencién del pago de multas, por violaciones del Derecho nacional que persigue en términos generales los mismos
objetivos que el articulo 101 del TFUE>. El considerando 64 confirma que esta disposicion también cubre el Derecho nacional sobre
colusiones en procesos de licitacion. La Comunicacion de la Comision de 2006 sobre la dispensa del pago de multas también limita la
dispensa a «multas que se le habrian impuesto a una empresa que revelara su participacion en un presunto cartel secreto».
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garantizar la eficacia de los sistemas de clemencia o transaccion establecidos por los Estados miembros, dado que
dispensar a un operador econdémico que admita haber participado en un plan de colusién de las graves consecuencias
contempladas en la legislacién nacional podria proporcionar un gran incentivo a los operadores para dar un paso al
frente y revelar casos de colusion.

Lo anterior también deberia ser posible cuando un procedimiento de adjudicacion afectado por el acuerdo colusorio
que la autoridad nacional de competencia haya decidido sancionar esté todavia en trdmite cuando la autoridad de
competencia haga publica su decisién. Sin perjuicio de las prerrogativas de los poderes adjudicadores con arreglo al
articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva, probablemente se podria considerar que un operador econémico que
haya admitido su participacion en el plan de colusién, cooperado con la autoridad de competencia, pagado las multas
impuestas y tomado las medidas adecuadas para restablecer su fiabilidad satisface las condiciones para su
«autocorreccion», de conformidad con el articulo 57, apartado 6, de la Directiva. Por consiguiente, podria considerarse
desproporcionado que un poder adjudicador excluyera a ese operador de un procedimiento de adjudicacién en curso si
las medidas de «autocorreccién» del operador ya han quedado parcialmente reflejadas en la decisién de la autoridad
nacional de competencia referente a ese procedimiento.

— En el segundo caso, no obstante, no hay nada en la Directiva que permita interpretar que los Estados miembros pueden
introducir una presuncién obligatoria, general e incondicional de fiabilidad en relacién con dichos operadores u obligar
a los poderes adjudicadores a aceptar automadticamente su participacién en procedimientos de adjudicacion ejecutados
o concluidos tras haberse hecho publica una decisién de la autoridad nacional de competencia. Esto atentaria
efectivamente contra la facultad discrecional especifica de los poderes adjudicadores (contemplada en la Directiva y
confirmada reiteradamente por el Tribunal, segin se ha analizado anteriormente) de obtener la tranquilidad o la
seguridad de que el licitador es fiable, incluida la posibilidad de solicitar pruebas de las medidas de «autocorreccién»
dispuestas en el articulo 57, apartado 6, y de evaluar si las medidas presentadas por el operador resultan suficientes
para mantener al licitador en el procedimiento de adjudicacién (*). Como también recalcé el Tribunal (¥), podria
incluso considerarse que tal garantia de participacién en futuros procedimientos de adjudicacién contradice
directamente (o incluso deja sin efecto) la disposicion sobre «autocorreccién» del articulo 57, apartado 6, puesto que
un operador econdémico con un acceso garantizado a futuros procedimientos de adjudicacion no tendria incentivo
alguno para adoptar medidas encaminadas a restablecer su fiabilidad.

El derecho de un poder adjudicador a evaluar el riesgo de colusién que entrafiarfa la participacién en un procedimiento
de adjudicacién en trdmite de un licitador que en el pasado solicité clemencia o tuvo que llegar a un acuerdo sobre un
caso previo de colusion debe estar debidamente equilibrado con la obligacién de valorar, de manera proporcionada, las
pruebas que el operador pueda aportar con arreglo al articulo 57, apartado 6, en relacién con las medidas que tomé
para restablecer su fiabilidad. Si, a pesar de las medidas de «autocorreccién» que se hayan puesto en su conocimiento, el
poder adjudicador decide excluir al licitador, este debera justificar por qué dichas medidas se han considerado
insuficientes para mantener al licitador en el procedimiento de adjudicacién.

5.5. Empresas asociadas que participan en el mismo procedimiento de adjudicacion: el derecho de los operadores
que pueden ser sospechosos de colusion a demostrar su independencia al presentar una oferta

A menudo, los poderes adjudicadores tienen que afrontar la cuestion de como tratar ofertas separadas presentadas en el
mismo procedimiento de adjudicacién por operadores econémicos que estdn asociados de algin modo (por ejemplo, son
miembros del mismo grupo de empresas, o uno es una filial del otro, o se trata de empresas que comparten miembros de
sus Consejos de Administracion o representantes legales, o de empresas que poseen acciones en la misma empresa tercera).
Puede ocurrir que un poder adjudicador sospeche que las ofertas presentadas por licitadores asociados estdn coordinadas
(esto es, que no son ni auténomas ni independientes), lo cual pondria en riesgo el respeto de los principios de
transparencia e igualdad de trato entre los licitadores (*4).

(*) Véase la sentencia Vossloh-Laeis, apartado 32.

(*) Véase el auto Indaco, apartado 27.

(*) Véase la sentencia Ecoservice projektai, apartado 29. Este podria ser el caso, en particular, cuando haya indicios de que una de las
empresas tiene un acceso privilegiado al método de elaboracion de ofertas de la otra o de que existe algtin tipo de coordinacién para
preparar sus ofertas o determinar su estrategia de fijacion de precios.
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Segun la jurisprudencia del Tribunal (*%), el poder adjudicador debe evitar realizar presunciones generales que puedan llevar
al rechazo automatico de dichas ofertas (*%). En lugar de eso, deberia permitir que los operadores en cuestién demostraran,
mediante cualesquiera pruebas que consideren adecuadas, que sus ofertas son verdaderamente independientes y no ponen
en peligro la transparencia ni falsean la competencia en el procedimiento de adjudicacién (*!). Esto podria incluir, por
ejemplo, hechos que demuestren que las respectivas ofertas se redactaron de forma independiente, que en su preparacién
participaron personas distintas, etc.

El poder adjudicador tiene derecho a juzgar si dichas explicaciones aportan suficientes pruebas de que la asociacién de los
operadores no influyé en su conducta en el procedimiento de adjudicacién ni en el contenido de las respectivas ofertas con
arreglo al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva y a decidir si permite a los operadores en cuestion participar en el
procedimiento.

5.6. Licitacion conjunta y subcontratacion: una evaluacion minuciosa a la vez que equilibrada por parte del poder
adjudicador

En algunos casos, la licitacién conjunta plantea dudas al poder adjudicador, especialmente si los miembros del grupo de
empresas que presentan la oferta conjuntamente podrian haberla presentado perfectamente a titulo propio (o, lo que es
mds, se esperaba que asi lo hicieran). Varios Estados miembros han tomado medidas especificas sobre esta cuestién, y han
aconsejado a los operadores econémicos como considerar la licitacién conjunta sin ser acusados de un posible
comportamiento anticompetitivo (*2).

El poder adjudicador tiene suficiente margen de apreciacién en virtud de la Directiva para valorar si un caso de licitacién
conjunta presenta riesgos para el correcto desarrollo del procedimiento de adjudicacion, en particular si hay indicios de
colusién que pudieran desencadenar el motivo de exclusién con arreglo al articulo 57, apartado 4, letra d), de la Directiva.
No obstante, al abordar dichas cuestiones, el poder adjudicador tiene que encontrar un equilibrio entre evitar riesgos para
la competencia a través de la licitacion conjunta (**) y respetar el derecho de los operadores a presentar conjuntamente una
oferta (tal como se reconoce en el articulo 2, apartados 1y 10, el articulo 19, apartado 2, y el articulo 63, apartado 1, de la
Directiva). Ha de tenerse en cuenta que las empresas suelen considerar las asociaciones estratégicas o la cooperacién como
un aspecto fundamental de su estrategia de crecimiento. Los operadores econémicos tienen derecho a tomar decisiones
empresariales legitimas sobre las actividades que van a emprender y los poderes adjudicadores no deberfan limitar per se
este derecho, sino que mds bien deberfan evaluar los riesgos de colusién caso por caso.

En el caso de la subcontratacién se requiere un enfoque similar: el poder adjudicador deberfa evaluar cuidadosamente
aquellos casos en los que un subcontratista propuesto podria haber participado perfectamente a titulo propio en el
procedimiento de adjudicacién y ejecutado el contrato de forma independiente. Los casos en que dos licitadores se
subcontratan entre ellos también pueden ser considerados por el poder adjudicador como un posible indicio de colusién
que deberd examinarse con arreglo al articulo 57 de la Directiva, puesto que tales acuerdos de subcontratacién
normalmente permiten a las partes conocer la oferta financiera de la otra, lo que pone en tela de juicio la independencia de
las partes a la hora de formular sus propias ofertas. Aunque los acuerdos de subcontratacién como los mencionados mds
arriba pueden considerarse un «indicador de alerta» de una posible colusion, los poderes adjudicadores deberfan evitar caer
en presunciones generales de que la subcontratacién por parte del adjudicatario a otro licitador del mismo procedimiento
constituye una colusion entre los operadores econdémicos en cuestion, sin concederles a estos operadores la posibilidad de
proporcionar argumentos que demuestren lo contrario ().

(*) Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 2008 en el asunto C-213/07, Michaniki, apartados 42, 43 y 62, sentencia de
19 de mayo de 2009 en el asunto C-538/07, Assitur, apartados 30 y 32, sentencia de 8 de febrero de 2018 en el asunto C-144/17,
Lloyd’s of London, apartados 35, 36 y 38, y sentencia Ecoservice projektai, apartado 38.

(") Especialmente habida cuenta del reconocimiento por parte del Tribunal de que las estructuras empresariales de operadores asociados
pueden incluir acuerdos que garanticen la independencia y la confidencialidad a la hora de preparar ofertas para el mismo
procedimiento (véanse la sentencia Lloyd’s of London, apartado 37, y la sentencia Assitur, apartado 31).

(") Véase la sentencia Lloyd’s of London, apartado 36, y la sentencia Assitur, apartado 30.

(") Segin las «Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal» adoptadas por la
Comisién en enero de 2011 (disponibles en https://eur-lex.europa.euflegal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114(04)
&from=ES).

(*’) Puede considerarse que un mercado generalmente abierto y recibir un elevado niimero de ofertas en un procedimiento de
adjudicacién determinado limita el riesgo que una oferta conjunta podria entrafiar en lo que se refiere a la limitaciéon de la
competencia.

(**) Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015 en el asunto C-425/14, Impresa Edilux, apartado 39.
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5.7. Medidas de «autocorreccion» adoptadas por los operadores econémicos en el sentido del articulo 57,
apartado 6, de la Directiva: el derecho de los operadores a demostrar su fiabilidad y la necesidad de que los
poderes adjudicadores evaliien de forma proporcionada los argumentos esgrimidos

Como se ha mencionado en el punto 5.3, el articulo 57, apartado 6, de la Directiva concede a los operadores econémicos
que se encuentran en una situacién que puede justificar su exclusion el derecho a demostrar su fiabilidad a pesar de haber
motivos de exclusion (%)

El articulo 57, apartado 6, detalla estas medidas, denominadas de «autocorreccion», que los operadores econdémicos pueden
poner en conocimiento del poder adjudicador a tal efecto. El considerando 102 de la Directiva proporciona ejemplos de
estas medidas, en particular medidas que afecten al personal y la organizacién, como la ruptura de todos los vinculos con
las personas u organizaciones que participen en las conductas ilicitas, medidas adecuadas de reorganizacion del personal,
implantacién de sistemas de informacién y control, creacién de una estructura de auditorfa interna para supervisar el
cumplimiento y adopci6én de normas internas de responsabilidad e indemnizacién.

Ese mismo considerando hace referencia a la posibilidad de que los Estados miembros, en virtud del articulo 57, apartado 7,
de la Directiva, «[...] determinen las condiciones exactas de fondo y de procedimiento aplicables en dichos casos», lo que
incluye la posibilidad de proporcionar, a nivel nacional, criterios o directrices detallados sobre el modo en que los poderes
adjudicadores aplicardn las disposiciones de «autocorreccion» en la prictica. Sin embargo, tal como se ha analizado en el
punto 5.3, estas disposiciones nacionales establecidas en virtud del articulo 57, apartado 7, de la Directiva, deberian estar
en consonancia con el dmbito de aplicacion y el razonamiento de las respectivas disposiciones de la Directiva, sin
cuestionar el derecho del operador a presentar argumentos de «autocorreccién» o las facultades discrecionales del poder
adjudicador para evaluarlos (*). Los Estados miembros también pueden optar por confiar la evaluacién de las medidas de
«autocorreccion» a autoridades distintas del poder adjudicador, ya sea a nivel central o descentralizado. Sin embargo, al
hacerlo, deben garantizar que se cumplan las condiciones y los objetivos del sistema de «autocorreccion», especialmente
cuando se trata de realizar una evaluacién correcta y rdpida de las medidas de «autocorreccién» presentadas por el
operador (*).

La informacién o las pruebas concretas que puede presentar el operador econémico para la evaluacién del poder
adjudicador varfan dependiendo del caso de que se trate. A la luz del principio de proporcionalidad, podria considerarse
que el operador debe demostrar haber tomado las medidas establecidas en el articulo 57, apartado 6, parrafo segundo, que
sean aplicables al caso concreto. Por ejemplo, el operador deberd demostrar que pagd o se comprometié a pagar dafios y
perjuicios por su conducta ilegal solo si hay una demanda en su contra. Asimismo, puede haber casos en los que adoptar
medidas inicamente con respecto a la dotacién de personal resulte suficiente para convencer al poder adjudicador de la
fiabilidad del operador, sin necesidad de adoptar otras medidas técnicas u organizativas.

La Directiva exige a los poderes adjudicadores evaluar los argumentos presentados por el operador econdmico afectado
antes de decidir si excluirlo o no del procedimiento, aun cuando consideren que tienen pruebas de que el operador ha
coludido. Como ha confirmado el Tribunal (**), la Directiva no precisa si el licitador presenta las explicaciones o las
medidas de «autocorreccién» por iniciativa propia o previa solicitud del poder adjudicador. A falta de una disposicién
explicita y a la luz del articulo 57, apartado 7, tal como se ha mencionado anteriormente, corresponde a los Estados
miembros determinar si los poderes adjudicadores deberian solicitar a los operadores que proporcionaran estas
explicaciones antes de tomar una decisién o si esta posibilidad deberia dejarse a la iniciativa del operador. Si el Derecho
nacional opta por exigir que el licitador presente de forma espontdnea medidas de «autocorreccién», a mds tardar junto
con su oferta, el poder adjudicador deberd informar a los licitadores de este requisito de forma clara y precisa al poner en
marcha el procedimiento (*). En cualquier caso, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal (%), serfa aconsejable que los
poderes adjudicadores establecieran con claridad en los documentos de licitacién la informacién que los operadores
econdmicos deben incluir en su oferta, incluida informacién sobre sus vinculos o acuerdos celebrados con otros
licitadores, y cualquier medida de «autocorreccién» adoptada a raiz de una infraccién anterior de las normas de
competencia. El requisito de declarar estos acuerdos, asi como de proporcionar informacion sobre posibles medidas de
«autocorreccion», ya estd incluido en el documento europeo dnico de contratacién (DEUC) o formularios nacionales
similares, que el operador suele tener que presentar junto con su oferta.

(**) Tanto en su sentencia Vert Marine (apartado 17), como en su sentencia de 14 de enero de 2021 en el asunto C-387/19, RTS,
apartados 26 y 48, el Tribunal de Justicia confirmé que los Estados miembros deben garantizar este derecho al transponer las
Directivas.

(*) Véase la sentencia Vert Marine, apartado 24.

() Véase la sentencia Vert Marine, apartados 28, 33, 35y 36.

(**) Véase la sentencia RTS, apartado 33.

(") Véase la sentencia RTS, apartados 36 y 42.

(*) Véase la sentencia Ecoservice projektai, apartados 23 y 25.
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El articulo 57, apartado 6, de la Directiva no solo concede al operador econémico el derecho a aportar pruebas que le
permitan permanecer en el procedimiento de adjudicacion, sino que también permite al poder adjudicador no excluir a un
operador que haya abordado suficientemente los recelos acerca de su anterior comportamiento en procedimientos de
contratacion publica. La tinica limitacién del derecho del operador a presentar medidas de «autocorreccién» es que no se
aplicard en la medida en que el operador siga estando sujeto a una exclusién de procedimientos de adjudicacién durante un
periodo de tiempo determinado fijada mediante sentencia firme en el Estado miembro donde sea efectiva dicha sentencia
(véase el punto 5.9) (*!). Por consiguiente, esta disposicion no impide a un poder adjudicador mantener en el
procedimiento a un operador econémico que haya dado un paso al frente durante el procedimiento y haya admitido
acuerdos ilegales con otros licitadores, haya cooperado activamente con el poder adjudicador para aclarar la situacién y
haya tomado todas las medidas necesarias para evitar faltas futuras.

Durante un procedimiento de adjudicacion, el poder adjudicador evalta cualquier medida de «autocorreccion» presentada
por un operador que se haya comprobado ha coludido con otros operadores en el pasado, teniendo en cuenta todas las
pruebas proporcionadas por dicho operador (). Como se menciona en el punto 5.3, el poder adjudicador debe valorar las
pruebas aportadas por el operador de manera proporcionada, esto es, teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias
particulares del caso (%), asi como las acciones concretas emprendidas por el operador para restablecer su fiabilidad (*4).

Esto también se aplica a los operadores implicados en casos previos de colusién que hayan participado en un programa de
clemencia o de dispensa y/o hayan llegado a un acuerdo (transaccién) sobre el caso (véase el punto 5.4.). Habida cuenta de la
importancia de los programas de clemencia para combatir los cdrteles y la necesidad de proporcionar a los solicitantes de
clemencia seguridad juridica y transparencia en cuanto a las condiciones de clemencia, los Estados miembros deberian
animar a los poderes adjudicadores a velar por el tratamiento proporcionado de dichos operadores a la hora de evaluar las
medidas de «autocorreccion» efectivas que adoptaron para garantizar su fiabilidad e integridad. El Tribunal ya confirmé que
«en principio, la transmisién al poder adjudicador de la resolucién en la que se constata la infraccién de las normas sobre
competencia cometida por el licitador, pero en la que se le aplica una norma de clemencia por haber cooperado con la
Autoridad de Defensa de la Competencia, debe bastar para demostrar al poder adjudicador que dicho operador econémico
ha aclarado de manera exhaustiva los hechos y circunstancias colaborando con dicha autoridad [...]», de conformidad con
el articulo 57, apartado 6, de la Directiva (*°).

Si el poder adjudicador concluye que las medidas presentadas por el operador econdmico no bastan para demostrar la
integridad de ese operador, el poder adjudicador deberd indicar los motivos de esa decision.

Una estrecha cooperacién entre el poder adjudicador y otras autoridades, como la autoridad de competencia o las
autoridades responsables de los registros nacionales de empresas, etc. facilita la evaluacién de las medidas de
«autocorreccion». Estas autoridades pueden proporcionar, caso por caso, un valioso asesoramiento sobre la repercusién de
estas medidas y la informacién (dentro del respeto de la legislacion sobre proteccion de datos nacional y de la Uni6n (%))
necesaria para que el poder adjudicador pueda evaluar, por ejemplo, si el operador ha cooperado suficiente y activamente
con la autoridad de competencia en un caso anterior, si las personas implicadas en la anterior colusién han sido
reemplazadas o si se han pagado debidamente las multas o los dafios y perjuicios impuestos. Con vistas a finalizar los
procedimientos de adjudicacion dentro de un plazo razonable, las autoridades deberian esforzarse por llevar a cabo dicha
cooperacién con rapidez, haciendo el mejor uso posible de los recursos disponibles.

5.8. Importancia de que los poderes adjudicadores informen a la autoridad de competencia o a otras autoridades
centrales implicadas y/o les soliciten asistencia

Las Directivas no exigen que el poder adjudicador busque el asesoramiento de la autoridad central de contratacién publica o
la autoridad de competencia nacional antes de decidir si excluir o no a un operador econémico de un procedimiento de
adjudicacién. No obstante, por lo general, es aconsejable que los poderes adjudicadores recurran a cualquier tipo de
asistencia disponible tan pronto como identifiquen una oferta sospechosa. El asesoramiento de expertos de esas
autoridades facilitarfa la evaluacién global del caso, ayudaria al poder adjudicador a justificar debidamente las decisiones
adoptadas y de este modo reduciria considerablemente el riesgo de que prosperara una impugnacion de la decision final.
Para los poderes adjudicadores mds pequefios con recursos limitados en particular, la asistencia de las autoridades centrales
de contrataci6én publica o de competencia puede resultar fundamental de cara a abordar un caso de colusion, especialmente

(*) Como ha aclarado recientemente el Tribunal, mientras que la exclusiéon por un periodo de tiempo no haya sido confirmada mediante
sentencia firme, el operador econémico tendrd derecho a presentar medidas de «autocorreccién» para demostrar su fiabilidad (véase la
sentencia Vert Marine, apartado 18).

(*) Véase la sentencia Vossloh Laeis, apartado 23.

(*’) Véase, entre otras, la sentencia Tim, apartado 50.

(* Como las medidas especificas adoptadas para sustituir a las personas implicadas en los comportamientos colusorios o, si esto no se ha
podido ultimar en el momento del procedimiento de adjudicacion, las medidas adoptadas para garantizar que estas personas no
puedan implicar al operador en otro comportamiento anticompetitivo ilegal. Véase la sentencia Delta Antrepriza, apartado 37.

(**) Sentencia Vossloh Laeis, apartado 31.

(*) Véase la nota a pie de pagina 18.
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si esta asistencia se presta en forma de asesoramiento sobre los indicios detectados por el poder adjudicador o de asistencia
en la evaluacién de las medidas de «autocorreccién» presentadas por un licitador. Con respecto a esta tltima opcidn, el
considerando 102 de la Directiva reconoce explicitamente la posibilidad de que los Estados miembros confien a otra
autoridad la evaluacién de las medidas de «autocorreccién» presentadas por un licitador sospechoso de colusion a fin de
demostrar su fiabilidad. Como se ha mencionado en los puntos 5.3 y 5.4, la participacién de las autoridades centrales de
contratacion ptblica o de competencia nacionales en la evaluacién de un posible caso de colusiéon no deberfa afectar a la
competencia del poder adjudicador para decidir en tltima instancia si excluir o no a un licitador de un procedimiento de
adjudicacion.

Una cooperacién fluida y eficaz entre un poder adjudicador que ejecuta un procedimiento de adjudicacién y las autoridades
centrales de contratacion ptblica o las autoridades de competencia nacionales a la hora de abordar un presunto caso de
colusién requiere que ambas partes reconozcan la importancia de resolver el problema, utilizando todos los recursos
disponibles e intercambiando informacién de manera oportuna. Incluso antes de poner en marcha el procedimiento de
adjudicacién, los poderes adjudicadores deberfan disponer de puntos de contacto en la autoridad nacional central de
contratacién publica o la autoridad de competencia para ponerse en contacto con ellas tan pronto como surgieran
sospechas durante el procedimiento. Las autoridades centrales de contratacién publica o de competencia deberian tratar de
responder, a la mayor brevedad posible, a las solicitudes de asistencia y asesoramiento por parte de un poder adjudicador.
Las dos partes deberian estar dispuestas a compartir, segtin correspondiera, cualquier informacién que pudiera resultar
esencial para detectar y valorar casos de colusion (7). Aun cuando los poderes adjudicadores no consulten a sus
autoridades centrales de contratacion publica o de competencia, es muy recomendable que notifiquen a esas autoridades
cualquier caso de presunta colusién que estén tratando y toda decision final adoptada para excluir a operadores
econdmicos de procedimientos de adjudicacion.

Por dltimo, si bien no menos importante, cualquier contacto entre el poder adjudicador y otras autoridades, dentro del
periodo comprendido entre la identificacién de un presunto caso de colusion y (si asi lo permite el Derecho nacional) la
solicitud al operador econdémico de aclaraciones, deberia establecerse de forma estrictamente confidencial y no ser
revelado al licitador sospechoso ni a otros participantes en el procedimiento de adjudicacién. No hacerlo asi podria dar
lugar a que los licitadores que coluden eliminaran de forma ilegal cualquier prueba de su acuerdo tan pronto como
tuvieran conocimiento de las acciones emprendidas contra ellos, lo cual privaria a las autoridades de ejecucién de pruebas
valiosas para una futura investigacion.

5.9. Establecimiento de las condiciones para excluir a un operador econémico en virtud del articulo 57, apartado
7, de la Directiva

Como se ha mencionado anteriormente (%), el articulo 57, apartado 7, de la Directiva permite a los Estados miembros
precisar las condiciones de aplicacién de ese articulo. Estas condiciones pueden incluir la fijacion del perfodo méximo
durante el cual un operador econdémico no estard autorizado a participar en ningtin procedimiento de adjudicacién de
contratos publicos, criterios o ejemplos de lo que podria considerarse una circunstancia que justifique dicha exclusion y el
6rgano nacional que serd competente para imponerla (tal como confirma el considerando 102 de la Directiva). El
articulo 57, apartado 7, dispone que, cuando una sentencia firme no haya establecido el periodo de exclusién de
procedimientos de adjudicacion, ese periodo no podrd exceder de tres afios a partir de la fecha del hecho relevante en los
casos contemplados en el articulo 57, apartado 4. En su jurisprudencia reciente (*°), el Tribunal aclaré que «la fecha del
hecho relevante» para determinar el punto de partida del cdlculo del periodo de exclusion es la fecha en que la conducta
ilicita del operador econémico fue objeto de una resolucién por parte de la autoridad competente, sin tener en cuenta la
fecha en que se produjeron los hechos que dieron lugar a esa condena.

La Directiva no impide que los Estados miembros determinen que un poder adjudicador puede imponer una exclusién
durante un periodo de tiempo, segtin lo dispuesto en el articulo 57, apartado 7, con respecto a sus propios procedimientos
de adjudicacion futuros, o que también pueda hacerlo otro organismo (como la autoridad nacional de competencia, la
autoridad central de contratacion ptiblica o un érgano especial creado a tal efecto) con un dmbito de aplicacion mds general.

De conformidad con el articulo 57, apartado 7, el periodo de exclusién médximo de tres afios solo se aplica si el periodo de
exclusion no ha sido establecido antes por una sentencia firme. Esto no impide que el Derecho nacional permita a las
autoridades judiciales considerar aplicar un periodo de exclusion atin mds largo cuando se dicte una sentencia firme sobre
un caso de colusion, dependiendo de su gravedad.

(*’) Con arreglo a las condiciones establecidas en el Derecho nacional y de la Union (en particular, el articulo 31 de la Directiva 2019/1).
(*) Véanse los puntos 5.1y 5.3.
(*) Sentencia Vossloh Laeis, apartados 37, 38 y 41.
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Si un operador econdémico, que ha sido excluido de procedimientos de adjudicaciéon durante un periodo de tiempo en
virtud del articulo 57, apartado 7, de la Directiva, presenta una oferta durante el periodo de exclusién, el poder
adjudicador deberd rechazar automadticamente esa oferta sin necesidad de realizar ninguna otra evaluacién. Una vez
finalizado el periodo de exclusién de un operador econémico, un poder adjudicador podréd volver a decidir excluir a ese
operador de un procedimiento de adjudicacion, pero solo si se cumplen las condiciones para la aplicacién del articulo 57,
apartado 4, letra d).

Por dltimo, las decisiones de exclusiéon por motivos de colusion solo se refieren al operador econdémico cuya colusién ha
sido descubierta y no a otros operadores econdémicos que estén de algin modo asociados con ese operador (como
empresas matrices, otras empresas pertenecientes al mismo grupo o filiales de las empresas excluidas) y que no estuvieran
implicados en el procedimiento de adjudicacién en cuestién. Esto se entiende, por supuesto, sin perjuicio del derecho de
un poder adjudicador a excluir de un procedimiento de adjudicacion a todo operador econémico que se encuentre en una
de las situaciones que justifican la exclusién de conformidad con las Directivas.
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ANEXO

Recursos y consejos para luchar eficazmente contra la colusion en la contratacién piblica

1. Introduccién

Todo esfuerzo destinado a garantizar una verdadera competencia y la mejor relacion calidad-precio en las compras publicas
presupone que la comunidad de la contratacién publica, especialmente los responsables de la contratacién publica, es
plenamente consciente de un hecho muy simple: por muy bien organizado y ejecutado que esté un procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico, este no conseguird ofrecer el mejor resultado posible para el comprador piiblico si
los licitadores que participan en él han coludido para determinar de antemano quién de ellos obtendra el contrato. La
colusién entre licitadores supone que el ciudadano no recibird el mejor producto o servicio posible al mejor precio
posible, en detrimento del interés publico.

El responsable de la contratacién ptiblica, esto es, la persona que se sitGia en la primera linea de un procedimiento de
adjudicacion, desempefia un papel esencial a la hora de minimizar el riesgo de colusién en la contrataciéon publica y
abordar la colusion cuando surja. Es la persona que se encuentra en la mejor posicion para limitar el riesgo durante la
preparacion del procedimiento, detectar casos de colusion al evaluar las ofertas y utilizar las herramientas contempladas en
el Derecho nacional y de la Unién para abordarla de forma activa y garantizar que el procedimiento de adjudicacién sea
competitivo y justo. Aunque a menudo trabaja en condiciones dificiles y con plazos ajustados, se insta al responsable de la
contratacion publica a dar este paso adicional y a hacer este esfuerzo adicional para garantizar que el dinero publico se gaste
adecuadamente.

A fin de apoyar a los responsables de la contratacion publica en esta labor, la Comision ha recopilado una serie concisa de
consejos sobre como:

— disefiar procedimientos de adjudicacién de manera que se impidan las conductas colusorias entre licitadores (punto 2
del anexo),

— detectar una posible colusion al evaluar las ofertas (punto 3 del anexo) y
— reaccionar ante esa sospecha de colusion (punto 4 del anexo).

Para un asesoramiento mds completo, véanse las orientaciones mds detalladas publicadas por la OCDE (') y la OLAF (), asi
como por las autoridades nacionales de competencia de los Estados miembros de la Unién.

2. Consejos sobre como disefiar procedimientos de adjudicacion de manera que se impidan las conductas
colusorias entre licitadores

— Al formular su estrategia global de contratacién y disefiar los procedimientos de adjudicacién, procure conseguir la
mdxima participacion de los licitadores, tanto de su pafs como del extranjero.

Hacer que la participacion sea mds facil para los operadores econémicos aumenta la competencia y minimiza el riesgo
de colusién. Asimismo, la participacion de operadores econdémicos del extranjero limita el riesgo de colusion en los
sectores concentrados, en los que solo estdn activos un reducido niimero de operadores econdmicos nacionales.

— Una vez que conozca el objeto de su contrato y antes de planificar y poner en marcha el procedimiento de adjudicacion,
realice una investigacion exhaustiva del mercado que proporcionard el servicio o producto que se va a contratar.

— Intente obtener la mdxima informacion posible sobre lo que hay disponible en el mercado, las especificaciones que
pueden ofrecerse, qué operadores estin activos en el sector, los precios que se cobran en casos similares (para
contratos del mismo tipo tanto del sector piiblico como del privado), los costes previstos del contratista, etc.

— Si no tiene una idea clara sobre el coste real previsto en el mercado del servicio, producto u obra que tiene la
intencién de licitar, no podra valorar cudn adecuadas o razonables son las ofertas o si hay una manipulacion del
precio ofrecido.

— Utilice internet para explorar el mercado, su base de datos nacional de contratacién electrénica para encontrar
precedentes de adquisiciones anteriores de la misma o similar naturaleza y registros profesionales oficiales de
contratistas certificados.

— Hable del asunto con compafieros de su servicio o de otros poderes adjudicadores que hayan adquirido
recientemente el mismo producto o servicio y apdyese en su experiencia.

— Recuerde que no hay ninguna norma que prohiba al responsable de la contratacién publica llevar a cabo una
investigacién exhaustiva del mercado, del mismo modo en que cualquiera lo harfa antes de realizar compras
privadas.

(") https://www.oecd.org/daf/competition/guidelinesforfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
() https:/[ec.europa.eu/sfc[sites/sfc2014/files/sfc-files/Fraud%20in%20Public%20Procurement_final%2020.12.2017%20ARES%
282017%296254403.pdf


https://www.oecd.org/daf/competition/guidelinesforfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
https://ec.europa.eu/sfc/sites/sfc2014/files/sfc-files/Fraud%20in%20Public%20Procurement_final%2020.12.2017%20ARES%282017%296254403.pdf
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— A la hora de planificar sus compras, evite, siempre que sea posible, la previsibilidad o la repeticion estable en los
procedimientos de adjudicacién que ejecuta con regularidad.

El conocimiento o la certeza de que, en los préximos aflos, usted pondrd en marcha procedimientos de adjudicacién
cada seis meses por la misma cantidad de un determinado producto, servicio, obra o suministro con la misma
estimacién de presupuesto y en las mismas condiciones contractuales facilitard enormemente los comportamientos
colusorios, puesto que los operadores econdmicos que practican la colusién sabran que habrd contratos suficientes
para todo el mundo. Aunque sea ttil informar al mercado con antelacion de sus necesidades a medio y largo plazo,
intente organizar sus adquisiciones con un grado suficiente de diversidad por lo que respecta a los tiempos, las
cantidades y el presupuesto. Esto dificulta que aquellos que coluden puedan dividirse el mercado entre ellos de forma
qustan.

— Planee e inicie sus procedimientos de adjudicacién con la suficiente antelacion, para disponer del tiempo
suficiente para evaluar adecuadamente las ofertas y abordar presuntos casos de colusién sin incumplir los plazos para
la conclusion del procedimiento.

— Si es posible y resulta adecuado para su compra, considere recurrir a las compras centralizadas, que pueden ofrecer
garantias adicionales en cuanto a la disponibilidad de recursos y los conocimientos técnicos necesarios para detectar la
colusion.

Las compras centralizadas suelen adoptar la forma de contratos marco. Aunque esta técnica presenta considerables
ventajas tanto para el poder adjudicador como para los operadores (puede resultar especialmente ttil para satisfacer las
necesidades publicas y garantizar un suministro rdpido), en algunos casos, también puede tener efectos adversos que
pueden ser propicios para la colusién. Un contrato marco, en principio, limita la competencia en un sector, dado que
durante hasta cuatro afios ningtn operador distinto de los contratistas que sean parte en el contrato marco podrd
presentar una oferta para un contrato especifico (o «de entrega sucesiva») con arreglo al contrato marco. La falta de
nuevos agentes de mercado durante este periodo podria aumentar el riesgo de colusién entre los contratistas marco,
especialmente en el caso de contratos marco en los que la competencia se reabre en la fase de los contratos especificos.

— Disefie y ejecute cada uno de los procedimientos de adjudicacién de un modo que incentive la médxima participacién
por parte de los operadores econémicos.

— Establezca unas especificaciones técnicas claras, razonables, exhaustivas y ficiles de entender y criterios de seleccién
que sean proporcionados con respecto a la obra, el servicio o el bien que se va a contratar y cumplan los requisitos
europeos y nacionales.

— Evite términos que sean innecesarios, demasiado complicados, irrelevantes o discriminatorios (esto es, que
favorezcan o desfavorezcan a determinados operadores), que limiten la competencia y que, en definitiva, pongan en
entredicho la objetividad del procedimiento de adjudicacion y la fiabilidad del poder adjudicador como posible
futuro cliente.

— Aplique criterios de adjudicacién basados en la calidad: el hecho de utilizar exclusivamente el precio como criterio
de adjudicacion facilita los acuerdos colusorios, puesto que los resultados de la evaluacion se hacen mds predecibles
y pueden manipularse con mds facilidad. La evaluacién de las ofertas basindose en criterios de calidad hace mas
dificil para aquellos que coluden manipular sus ofertas, ya que no podran prejuzgar ficilmente el modo en que les
evaluard el comité de evaluacién.

— Siempre que sea posible, busque soluciones innovadoras para sus necesidades. Los miembros de un plan colusorio,
que normalmente conffan en unas compras publicas estables y previsibles, a menudo no pueden garantizar la
prestacion de servicios o suministros innovadores, a diferencia de los nuevos agentes de mercado que se
incorporan al mercado para cubrir este vacio. Esto limita drasticamente la certeza dentro de un plan colusorio de
que uno de sus miembros obtendra un contrato.

— Conceda a los operadores tiempo suficiente para preparar y presentar su oferta: independientemente del tiempo
minimo impuesto por las Directivas de la Unién o el Derecho nacional, no dude en fijar un plazo mds largo para la
presentacion de las ofertas, teniendo en cuenta la complejidad del servicio o bien que se ha de proporcionar.

— Evite cobrar tasas a los operadores por acceder a la informacion relativa al procedimiento de adjudicacion.

— Haga pleno uso de la contratacién publica electrénica, que hace mucho mds ficil para los licitadores acceder a la
informaci6n y presentar una oferta.
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— Publique la informacién y el anuncio de licitacién con la mayor difusion posible y evite realizar las publicaciones
durante perfodos de vacaciones, dado que esto reduce el tiempo de que disponen los operadores para preparar su
oferta.

— Intente finalizar el procedimiento lo mds rdpidamente posible, limitando en la medida de lo posible el tiempo
transcurrido entre el plazo para recibir las ofertas y la decisién de adjudicacion del contrato. Esto anima a los
operadores econdmicos a participar y, al mismo tiempo, limita el tiempo de que disponen los licitadores para
cerrar acuerdos colusorios (por ejemplo, negociar la retirada del procedimiento de un licitador a cambio de obtener
parte del contrato como subcontratista).

— Utilice métodos para concienciar a los operadores econémicos sobre las posibles consecuencias y disuadirles de
coludir.

— Incluya en los documentos de licitacion disposiciones y clausulas como:

— El requisito de que los licitadores presenten una declaracién en la que afirmen haber preparado su oferta de
forma independiente a otros licitadores.

— Sanciones para aquellos futuros contratistas que se descubra han coludido en el marco del procedimiento de
adjudicacion o la posibilidad explicita de que el poder adjudicador rescinda el contrato o reclame dafios y
perjuicios por ese motivo.

— Informacién sobre posibles sanciones establecidas en el Derecho nacional para casos de colusién (como la
exclusion de licitaciones ptiblicas durante un determinado perfodo de tiempo o multas con arreglo al derecho
de la competencia).

— Exija a los licitadores, con arreglo a las condiciones establecidas por el Derecho nacional, que revelen lo antes
posible durante el procedimiento si tienen o no la intencién de subcontratar parte del contrato.

— Estudie cuidadosamente qué informaci6n revelar durante el procedimiento de adjudicacion. No tiene que ir mds alld
de lo exigido por el Derecho europeo y nacional. En la medida de lo posible, evite revelar informacién (por ejemplo,
quién presentd una oferta, por qué precio, los detalles del procedimiento, etc.) que pudiera facilitar contactos entre
operadores o permitir a aquellos que coluden comprobar ficilmente si todos han respetado las condiciones de su
acuerdo ilicito al participar en procedimientos de adjudicacion.

3. Consejos sobre como detectar posibles casos de colusion al evaluar las ofertas

— Témese el tiempo necesario para examinar con detalle las ofertas presentadas durante el procedimiento. A
menudo, la colusién se detecta en los pequefios detalles, que normalmente pasan desapercibidos pero que pueden
aportar indicios plausibles de que determinadas ofertas han sido preparadas por la misma persona o coordinadas entre
los licitadores. Esté atento a:

— Errores o faltas de ortografia idénticos en distintas ofertas.
— Distintas ofertas redactadas con una escritura o tipo de letra similares.
— Ofertas que utilizan el membrete o los datos de contacto de otro licitador.

— Diferentes ofertas con idénticos errores de cdlculo o metodologias idénticas para estimar el coste de determinados
puntos.

— Ofertas presentadas por la misma persona o por personas que tienen los mismos datos de contacto.

— Preste mds atencién a ofertas que estén muy por debajo de los criterios minimos exigidos en los documentos
de licitacion, estén muy incompletas o procedan de un operador que claramente no es apto para ejecutar el contrato.

Tales ofertas constituyen un indicio de que puede haber un acuerdo colusorio, que consiste en presentar las
denominadas «ofertas de resguardo» (esto es, ofertas sin posibilidades ni intencion alguna de obtener el contrato) para
manipular la evaluacion y obtener el resultado deseado.

— Estudie cuidadosamente los precios que ofrecen los licitadores, especialmente precios que no tengan sentido por
ser o bien excesivamente bajos o excesivamente altos en comparacién con el coste estimado del contrato, sin ningtin
motivo aparente. Esté atento a las siguientes situaciones:

— Indicios que sugieran que las empresas podrian estar coordinando sus precios, por ejemplo, los mismos aumentos
de precios que no pueden explicarse por aumentos de los precios del mercado o retiradas de descuentos,
especialmente en un mercado en el que tradicionalmente se habian concedido descuentos.

— Hay una gran diferencia entre el precio de la oferta ganadora y las demds ofertas.
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— La oferta de un determinado proveedor es mucho mds elevada para un contrato en particular que la oferta de ese
mismo proveedor para otro contrato similar.

— Considerables reducciones con respecto a precios anteriores después de que un operador econdmico nuevo o
inusual haya presentado una oferta, lo que significa que el nuevo operador podria haber alterado un cirtel existente.

— Los proveedores locales ofrecen precios mds altos para entregas locales que para entregas a destinos mds lejanos.
— Empresas locales y no locales ofrecen costes de entrega similares.

— La mayoria de los licitadores ofrecen el mismo precio.

— Algunos licitadores ofrecen precios considerablemente distintos para procedimientos similares.

— De ser posible, compruebe (utilizando bases de datos de contratacion piblica electrénica, como registros nacionales
de contratos, o cualquier otra herramienta informdtica disponible) si las ofertas que ha recibido responden a un
patrén de licitacién basado en procedimientos de adjudicacion similares anteriores. Dichos patrones podrian
considerase un indicio de un acuerdo colusorio. Para identificar estos patrones, compruebe:

— La frecuencia con la que los operadores econémicos obtienen o pierden contratos.

— Operadores que sistemdticamente ofrecen precios elevados en algunos procedimientos y precios bajos en otros para
el mismo tipo de suministro, obra o servicio.

— Si el mismo operador siempre ofrece el precio mds bajo.
— Operadores que presentan ofertas que solo ganan en determinadas zonas geograficas.

— Operadores que suelen presentar ofertas pero que no lo hacen en su procedimiento, a pesar de que cabria esperar
que participaran.

— Operadores que retiran inesperadamente sus ofertas durante el procedimiento.
— Operadores que siempre presentan ofertas, pero nunca ganan.
— Operadores que se turnan en la obtencién de los contratos.

— Recurra a las posibilidades que le ofrece el Derecho de la Uni6n y su Derecho nacional para obtener informacién en
cualquier fase del procedimiento sobre la intencién de un licitador de subcontratar parte del contrato y, en
caso afirmativo, a qué empresa.

El hecho de que el licitador seleccionado subcontrate trabajo a licitadores descartados para el mismo contrato o el
licitador seleccionado no acepte firmar el contrato y mds tarde resulte ser un subcontratista del licitador al que
finalmente se le adjudicé el contrato puede considerarse un indicio suficientemente plausible de colusion.

— Preste atencion a las ofertas presentadas por un consorcio de operadores econémicos que podrian haber
participado a titulo propio o que asi se habria esperado que lo hicieran.

Una oferta conjunta puede ser una decisién empresarial legitima, dependiendo de las condiciones especificas del
mercado del procedimiento de contratacién publica, o una cuestién de necesidad cuando los operadores solo pueden
cumplir los criterios de seleccién o tienen mds posibilidades de obtener el contrato si presentan su oferta como un
consorcio. Cuando ninguna de estas dos opciones parezca ser el caso, deberfa valorar detenidamente si una oferta
conjunta podria considerarse un indicio de colusion.

— Preste también atencién a ofertas presentadas en el procedimiento de adjudicacion por operadores
econémicos que estdn asociados de algiin modo (por ejemplo, ofertas presentadas por la empresa matriz y su filial
o por dos empresas pertenecientes al mismo grupo).

Aunque no es necesariamente evidente que estas empresas asociadas tengan acceso a la preparacion de la oferta de la
otra o que hayan coludido, las ofertas por parte de empresas asociadas podrian encubrir un acuerdo colusorio y podria
tener que cerciorarse de que todas las ofertas se han preparado de un modo totalmente independiente.

— Preste especial atencion a las ofertas presentadas por operadores econémicos que hayan sido excluidos en el
pasado por su mismo poder adjudicador o por otro poder adjudicador por motivos de colusion o que hayan
sido declarados culpables de pricticas colusorias por una autoridad nacional de competencia en el pasado.
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Aunque esta constataciéon no conlleva automdticamente una exclusion del licitador de un procedimiento de
adjudicacién en trdmite, podria considerarlo, en determinadas circunstancias, como un indicio suficientemente
plausible de colusién. Asimismo, no hay nada que le impida tener en cuenta casos de colusion detectados en el
extranjero en los que haya participado el mismo operador econémico. Huelga decir que, si el operador econdmico ha
sido excluido de todos los procedimientos de adjudicacién en su pais durante un periodo de tiempo y presenta una
oferta durante dicho periodo, deberd excluirlo de su procedimiento de adjudicacién sin siquiera evaluar la oferta
presentada.

4. Consejos sobre c6mo reaccionar ante casos de presunta colusién

— Si ha llegado a la conclusion de que existen indicios suficientemente plausibles de que varios operadores econdémicos
han coludido para limitar la competencia o para predeterminar el ganador de un procedimiento de adjudicacion, el
Derecho de la Unién le otorga el derecho a considerar la exclusién de los licitadores implicados del
procedimiento de adjudicacion.

— Antes de tomar esa decision, evaliie detenidamente los indicios que tiene y documente sus conclusiones (incluidos
todos los contratos relacionados).

— Tenga en cuenta aspectos como la naturaleza y la gravedad de los hechos que le llevaron a la sospecha de un acuerdo
colusorio, las posibles explicaciones proporcionadas por el licitador (véase mds abajo) y la situacion del mercado en
el sector.

— Considere excluir tnicamente a aquellos licitadores que representen una amenaza real para la competencia, por
ejemplo, solo a los licitadores que iniciaron o propiciaron el plan colusorio.

— Tenga presente que cualquier «indicador de alerta» que apunte a una colusiéon podria tener una explicacién
razonable que debe tener en cuenta antes de excluir a un licitador del procedimiento.

— Utilice las posibilidades que le ofrecen tanto el Derecho de la Unién como el Derecho nacional para permitir a los
licitadores que proporcionen aclaraciones sobre su oferta, especialmente sobre aquellos aspectos que dieron lugar
a la sospecha de colusion.

Los licitadores sospechosos de haber coludido en el marco de un procedimiento de adjudicacién tienen derecho, en
virtud del Derecho de la Unién, a poner en su conocimiento argumentos a favor de que se les mantenga en el
procedimiento. Esto incluye pruebas de que han adoptado medidas para restablecer su fiabilidad (en caso de haber sido
excluidos de un procedimiento anterior o declarados culpables de colusién por una autoridad nacional de competencia)
o de que su participacion en el procedimiento no pone en riesgo la auténtica competencia necesaria. Si considera que
los argumentos presentados por el licitador o las medidas de «autocorreccién» adoptadas de conformidad con las
Directivas de la Unién o el Derecho nacional son suficientes para demostrar su fiabilidad, deberd mantener al licitador
en el procedimiento. Esto aumentaria la competencia, especialmente en los casos de mercados concentrados en los que
hay pocos operadores econdémicos activos.

— Al recibir y valorar dichos argumentos, no acuse directamente a los licitadores de colusidn, ni siquiera dé a entender
y g q
que podria hacerlo, ya que esto podria empujar a los licitadores que han coludido a destruir de forma ilegal pruebas
que podrian resultar ttiles para el proceso.

— Respete el principio de igualdad de trato de los licitadores (es decir, ofrezca a todos los licitadores afectados las
mismas posibilidades de abordar cualquier inquietud que usted pueda tener sobre su oferta) pero nunca hable de
estos recelos con los licitadores de forma conjunta.

— Al evaluar las explicaciones recibidas, preste atencién a cualquier afirmacién que pueda confirmar sus sospechas, por
ejemplo, licitadores que justifiquen sus precios haciendo referencia a «precios sugeridos por la industria», «precios
normales de mercado» o «tablas de precios del sector», que sefialen que no venden en una zona concreta o a unos
clientes concretos sin una explicacién razonable, o que utilicen argumentos comunes o incluso la misma
terminologia que otros licitadores para explicar el precio que ofrecieron.

— Examine los argumentos presentados por los licitadores de manera proporcionada y con una mentalidad abierta.
— Pdngase en contacto con su autoridad nacional de competencia o autoridad central de contratacién pablica (o
con cualquier otra autoridad competente, en funcion de las disposiciones vigentes a nivel nacional), especialmente si

tiene dudas, de cara a solicitar su asesoramiento y asistencia especializada sobre cémo abordar el asunto.

— Si estd disponible o previsto, también puede considerar solicitar el asesoramiento de su departamento juridico o de
auditorfa.
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— Mantenga la confidencialidad de estos contactos y no informe ni al licitador sospechoso ni a otros licitadores sobre
ellos para evitar que aquellos licitadores que posiblemente hayan coludido tengan el tiempo de destruir ilegalmente
pruebas antes de que la autoridad de competencia decida intervenir.

— Si decide excluir a un licitador por este motivo, informe a su autoridad nacional de competencia o autoridad
central de contratacién piiblica, proporcionando el mayor nivel de detalle posible. Esto podria permitirles hacer un
seguimiento del caso y, de un modo mds general, mantener un registro del uso de este motivo de exclusiéon por parte
de los poderes adjudicadores a nivel nacional.
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