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COMENTARIOS A LA COMUNICACIÓN SOBRE CRITERIOS PARA LA DETERMINACIÓN DE LA PROHIBICIÓN DE CONTRATAR 
POR FALSEAMIENTO DE LA COMPETENCIA POR LA CNMC

I. INTRODUCCIÓN
1. La Fundación Centro de Estudios para el Fomento de la Investigación (“CEFI”) agradece la oportunidad de presentar reflexiones y sugerencias respecto a la Comunicación sobre criterios para la determinación de la prohibición de contratar por falseamiento de la competencia por la CNMC (la “Comunicación”), sometida a trámite de información pública el día 23 de noviembre de 2022.
2. El propósito del presente escrito es aportar valor añadido a la iniciativa impulsada por la CNMC a fin de acotar los criterios que guiarán la actuación de la CNMC a la hora de fijar en las resoluciones sancionadoras que adopte la duración y el alcance de la prohibición de contratar prevista en el artículo 71.1 b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (“LCSP”). 
3. En este sentido, la fijación de los referidos criterios es una iniciativa conveniente y necesaria la cual, en la medida en que aporte valor y concrete cómo estos tendrán que ser aplicados por la autoridad de la competencia, redundará en una mayor seguridad jurídica para todos los operadores económicos.
4. No obstante, en el presente escrito se proveen sugerencias y se indican determinados aspectos de la Comunicación que consideramos que merecen o bien matizaciones, o bien un mayor desarrollo.
5. Sin embargo, ante todo, no consideramos adecuada la regulación de una cuestión tan crítica para las empresas como es la prohibición de contratar mediante una mera comunicación por parte de la CNMC, sin que esta haya sido objeto de regulación reglamentaria alguna y sin que su regulación se haya canalizado mediante el debido procedimiento administrativo previsto a tal efecto.
II. SECCIÓN REALIZADA POR EVERSHEDS SUTHERLAND
6. [*]
III. ÁMBITO DE APLICACIÓN OBJETIVA
7. En relación con las infracciones que pueden ser objeto de la imposición de una prohibición de contratar por falseamiento de la competencia, la Comunicación asume que esta puede imponerse a todas las sanciones graves y muy graves de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (“LDC”). 
8. Sin embargo, por un lado, cabe cuestionar si cabe imponer la prohibición de contratar a las infracciones de carácter grave recogidas en el artículo 62.3 de la LDC. 
9. En particular, en lo que respecta a la infracción consistente en «la ejecución de una concentración sujeta a control de acuerdo con lo previsto en esta ley antes de haber sido notificada a la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia o antes de que haya recaído y sea ejecutiva resolución expresa o tácita autorizando la misma sin que se haya acordado el levantamiento de la suspensión». Y ello por cuanto en la ausencia de notificación por parte de la sociedad no media ni dolo ni voluntad de ocultación, sino que puede deberse al desconocimiento de un determinado mercado y/o a una incorrecta valoración de la cuota del mercado relevante de producto o servicio en el ámbito nacional o en un mercado geográfico definido dentro del mismo. 
10. De hecho, esta infracción, considerada grave por la LDC, es frecuente que se produzca en el sector farmacéutico por cuanto las cuotas de mercado relevante de producto o servicio cada vez se definen de manera más estrecha. 
11. Por otro lado, cabe asimismo cuestionar si la prohibición de contratar puede extenderse también a las infracciones de la competencia consistentes en un abuso de posición de dominio. A este respecto, cabe tener en cuenta que, en los casos de abuso de posición de dominio con poca o nula gravedad, la prohibición de contratar no debería aplicarse.
12. Además, este tipo de infracciones son más frecuentes en las conductas de los laboratorios farmacéuticos dadas las particularidades de las estructuras de los mercados en los que estos operan expuestas anteriormente, así como la referida tendencia a definir los mercados de forma más estrecha.
IV. ÁMBITO DE APLICACIÓN SUBJETIVA
13. La Comunicación considera que «los representantes legales de las empresas o personas que integren sus órganos directivos pueden ser sancionados [sic] no procede excluir a las personas físicas del ámbito de aplicación subjetivo de aplicación de la prohibición de contratar».
14. No obstante, debe cuestionarse el sentido que tiene la imposición de la prohibición de contratar a una persona física. Ante todo, no cabe extender la referida sanción a la persona física de forma automática, a diferencia de la asunción que efectivamente efectúa la Comunicación. Más aún si se tiene en cuenta que se estaría extendiendo una responsabilidad personal a representantes legales o personas que integran los órganos directivos de las empresas sin que tal extensión se motive de forma alguna. De todas formas, entrar a valorar su alcance material resulta, cuanto menos, absurdo.
V. ALCANCE Y DURACIÓN
15. En la Comunicación se indica la necesidad de que las prohibiciones de contratar estén claramente definidas y limitadas en el tiempo, y ello con arreglo a lo establecido en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Tercera) 1115/2021, de 14 de septiembre (ES:TS:2021:3366), cuyo fundamento jurídico tercero establece que: 
«la [sic] prohibiciones de contratar, como toda limitación, no pueden ser ni indefinidas ni ilimitadas, sería contrario a los más elementales principios que rigen las medidas sancionadoras o restrictivas, entre ellos el principio de seguridad jurídica y el principio de proporcionalidad, en cuanto exigen que tanto el sancionado como terceros conozcan hasta dónde alcanza la prohibición y, a su vez, se pueda cuestionar y revisar si la limitación establecida es adecuada y ajustada a la sanción impuesta y a los hechos en los que se funda.» 

16. Por tanto, para no contradecir los principios que rigen la imposición de medidas sancionadoras, tanto la persona sancionada como las terceras personas deben conocer hasta dónde alcanza la prohibición de contratar y su duración para que estos puedan, en su caso, cuestionar y revisar si la prohibición de contratar impuesta es adecuada y ajustada a los hechos en los que se basa.
17. A este respecto, la CNMC sustenta que la estructura del mercado afectado es un elemento clave para determinar el alcance y la duración de la prohibición de contratar en un caso concreto, e introduce, a continuación, el siguiente numerus apertus: (i) número de operadores activos (lo cual determinará la viabilidad de su aplicación y efecto sobre la competencia en el corto y medio plazo); (ii) homogeneidad del producto; (iii) transparencia; y (iv) existencia de barreras de entrada que impidan el acceso de operadores alternativos a los afectados por la prohibición de contratar. 
18. Sin embargo, habría que aclarar con especial detalle cómo cada uno de estos elementos debe valorarse, así como cuál es el nivel de importancia que debe darse a cada uno de estos. Por otro lado, resulta conveniente que, con el propósito de aportar una mayor seguridad jurídica, se definiera un numerus clausus de los elementos que la autoridad pueda llegar a considerar al delimitar el alcance y la duración de la prohibición de contratar.  
19. De todas formas, cabe apuntar que, como se ha anticipado, en el caso de los laboratorios farmacéuticos, los medicamentos innovadores financiados[footnoteRef:1] carecen de equivalentes terapéuticos en el mercado (su principio activo es exclusivo) y, por consiguiente, no pueden salir del mercado sin generar ipso facto una laguna terapéutica y, a su vez, una laguna en el Sistema Nacional de Salud. Por tanto, resulta claro que, en este caso, el número de operadores activos en un concreto mercado es muy reducido (o incluso único), el producto es muy heterogéneo, hay poca transparencia en dicho mercado y, por último, existen importantes barreras regulatorias que impiden el acceso de operadores alternativos a los afectados por la prohibición de contratar. Por tanto, la estructura de los mercados de producto en los que están presentes los laboratorios farmacéuticos apunta a que el alcance y la duración de la prohibición de contratar debe de ser, en todo caso, cuanto menos, muy reducidos. [1:  Tal y como se ha expuesto con anterioridad, los medicamentos innovadores financiados son aquellos con derechos exclusivos de patente en vigor que el Ministerio de Sanidad, en virtud del principio de financiación selectiva y no indiscriminada, ha decidido (unilateralmente) incluir en la Prestación Farmacéutica del Sistema Nacional de Salud. ] 

20. La Comunicación sostiene que el ejercicio de valoración de los efectos de la prohibición de contratar conlleva un ejercicio de particular complejidad por las implicaciones del equilibrio necesario entre la defensa de la competencia como bien último a proteger y la exclusión de competidores en determinadas licitaciones como medida propuesta. Así, afirma que lograr este equilibrio requiere considerar el escenario base (mercado distorsionado por la infracción) y los beneficios del efecto disuasorio a largo plazo. 
21. A este respecto, en primer lugar, debe considerase el concreto mercado distorsionado por la infracción, en particular (i) qué territorio y qué órgano licitador se ha visto afectado por la infracción; y (ii) en qué ámbito, esto es, qué producto y/o servicio ha sido objeto de la infracción.
22. Por un lado, en relación con la delimitación del territorio y el órgano licitador afectados, estos deben fijarse en atención al principio de proporcionalidad, el cual rige la aplicación de cualquier sanción administrativa. A modo de ejemplo, si se ha producido una infracción de derecho de la competencia cuya entidad adjudicadora es un organismo dependiente de la Generalitat de Cataluña y sus efectos se han producido exclusivamente en la ciudad de Barcelona, en aplicación del principio de proporcionalidad, la autoridad tendrá que considerar, al aplicar una eventual prohibición de contratar, que dicha sanción debe aplicarse, en todo caso, como máximo a las licitaciones promovidas por el concreto organismo dependiente de la Generalitat de Cataluña y, asimismo, únicamente en aquellas que produzcan efectos en Barcelona.
23. Por otro lado, tal y como se ha anticipado, debe considerase el ámbito afectado por la infracción, esto es, qué producto y/o servicio ha resultado impactado por la conducta infractora, en aplicación, de nuevo, del principio de proporcionalidad. Verbi gratia, si una determinada infracción se produce en la actividad de intervención arqueológica de limpieza, la correspondiente prohibición de contratar deberá imponerse exclusivamente a dicha actividad.
24. Es un hecho notorio que, si es fundamental determinar el concreto ámbito afectado por la infracción en cualquier sector de la actividad económica, más crucial es todavía en el sector farmacéutico puesto que, como se ha anticipado, muchos de los medicamentos que los laboratorios suministran a los hospitales públicos son para tratar graves enfermedades.
25. Además, estos medicamentos son productos únicos e irremplazables por otros tratamientos, por lo que son claramente diferenciables, característica que permite delimitar claramente qué productos podrían llegar a ser objeto de una determinada prohibición de contratar. 
26. Sin embargo, debe tenerse presente que los productos en cuestión son medicamentos, por lo que la aplicación de la referida sanción implicaría una frontal e injustificada lesión del derecho constitucional a la salud de los ciudadanos y del adecuado funcionamiento del Sistema Nacional de Salud.
27. [bookmark: _Hlk122369297]Por otro lado, la Comunicación señala que «si bien los productos afectados por la infracción deberían estar en principio comprendidos en la prohibición de contratar no cabría descartar también otros que puedan ser contratados por la administración con las entidades jurídicas del mismo grupo implicadas activamente en la conducta, incluidas las matrices» [énfasis añadido].
28. A este respecto, puesto que ello es claramente una extensión del alcance de la prohibición de contratar, resulta exigible que la CNMC acote en qué casos se considerará tal ampliación del alcance de la prohibición de contratar y, en este sentido, qué similitud o vinculación debe requerirse entre el producto objeto de la conducta infractora y los referidos productos de entidades jurídicas del mismo grupo.
29. A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (“TJUE”) en la sentencia Sumal[footnoteRef:2], C-882/19 (EU:C:2021:800) estableció que el comportamiento de una filial puede imputarse a la sociedad matriz únicamente (i) cuando la sociedad filial no determine de manera autónoma su comportamiento en el mercado, sino que aplique las instrucciones que le imparte la sociedad matriz; y, cumulativamente (ii) teniendo en cuenta los vínculos económicos, organizativos y jurídicos que unen las dos entidades jurídicas, estas formen parte de una misma unidad económica y constituyan, por tanto, una sola y misma empresa autora del comportamiento infractor. [2:  Sentencia de 6 de octubre de 2021, Sumal, C-882/19, EU:C:2021:800, apartado 43.] 

30. Por tanto, para que la CNMC pueda considerar los productos que puedan ser contratados por la administración con las entidades jurídicas del mismo grupo implicadas activamente en las conductas, deberá acreditarse en todo caso los dos requisitos anteriormente expuestos de forma cumulativa.
31. Por otro lado, cabe tener en cuenta que, en el caso de un conglomerado, esto es, un grupo de sociedades que actúan en varios ámbitos económicos sin relación alguna entre sí, el TJUE afirma que una filial miembro de un conglomerado no debe correr el riesgo de ser considerada responsable de infracciones cometidas en el marco de actividades económicas sin relación alguna con su propia actividad y en las que no estaba implicada[footnoteRef:3]. [3:  Sentencia de 6 de octubre de 2021, Sumal, C-882/19, EU:C:2021:800, apartado 47.] 

32. Es más, la sentencia Sumal afirma que para considerar que las entidades forman parte de una misma unidad económica, el acuerdo contrario a la competencia celebrado por la matriz debe referirse a los mismos productos que comercializa la filial[footnoteRef:4]. Así, cabe cuestionar la inclusión por parte de la CNMC de distintos productos, los cuales puedan ser contratados por la administración con las diferentes entidades jurídicas del mismo grupo implicadas activamente en la conducta, y ello por cuanto resulta incongruente que, por un lado, diferentes productos impidan considerar la existencia de una unidad económica entre dos empresas, pero, por otro lado, sí quepa valorar ambos productos a los efectos de imponer una prohibición de contratar, cuando estos proceden de distintas sociedades. [4:  Sentencia de 6 de octubre de 2021, Sumal, C-882/19, EU:C:2021:800, apartado 52: «por tanto, en circunstancias como las controvertidas en el litigio principal, la victima debería demostrar, en principio, que el acuerdo contrario a la competencia celebrado por la sociedad matriz por el que esta ha sido condenada se refiere a los mismos productos que aquellos que comercializa la sociedad filial. De ese modo, la víctima demuestra que es precisamente la unidad económica a la que pertenece la sociedad filial, junto con su sociedad matriz, la que constituye la empresa que ha cometido efectivamente la infracción declarada previamente por la Comisión en virtud del artículo 101 TFUE, apartado 1, con arreglo a la concepción funcional del concepto de «empresa» al que se ha hecho referencia en el apartado 46 de la presente sentencia.» [énfasis añadido]] 

33. Por todo lo anterior, en caso de que la autoridad de la competencia no tuviera en cuenta el territorio, el órgano licitador o la actividad en los cuales se produce una determinada infracción, esta estaría desatendiendo al equilibrio entre los principios de disuasión, eficacia y proporcionalidad exigibles en atención a la legislación de contratación pública y las previsiones específicas sancionadoras existentes en la normativa de defensa de la competencia. 
34. Asimismo, no únicamente debe exigirse a la autoridad que concrete con detalle (i) el territorio y el órgano licitador; y (ii) el ámbito que haya resultado afectados por la infracción de derecho de la competencia; sino también que esta los tenga en cuenta cuando fije el alcance y la duración de la prohibición de contratar.
35. En segundo lugar, cabe tener en cuenta los beneficios del efecto disuasorio a largo plazo. En efecto, imponer la prohibición de contratar a un determinado sujeto en una actividad en la cual no se ha producido la infracción o en un territorio en que esta no ha causado ningún efecto, no aporta beneficios en términos disuasorios por cuanto ello no reporta ningún efecto disuasorio ni hacia la sociedad, ni hacia terceros.
36. [bookmark: _Hlk122367350]Por otro lado, coincidimos con la CNMC en la necesidad de tener en cuenta la gravedad de la infracción cometida. Sin embargo, cabe hacer dos apreciaciones. En primer lugar, nos remitimos a lo expuesto en relación con la cuestionabilidad de la imposición de la sanción consistente en la prohibición de contratar a las infracciones de carácter grave recogidas en el artículo 62.3 de la LDC, así como a las infracciones de la competencia consistentes en un abuso de posición de dominio. Y, en segundo lugar, se sugiere desarrollar cómo la autoridad graduará el alcance y la duración de la prohibición de contratar en función de la gravedad de las infracciones. 
37. [bookmark: _Hlk122367359]En relación con el criterio relativo al grado de participación del sujeto infractor en la infracción, puesto que el objetivo de la Comunicación es aportar mayor seguridad jurídica, consideramos que la CNMC debería establecer, cuanto menos, cómo valorará dicho criterio en la práctica. Su regulación también impediría que quedara al arbitrio de las autoridades de la competencia su determinación y valoración, sin que exista ningún tipo de criterio uniformizado al respecto.
38. A este respecto, resulta crucial que la Comunicación recoja la reducción de la sanción pecuniaria que han venido aplicando las diferentes autoridades de la competencia españolas cuando alguna de las sociedades ha participado en una determinada licitación en forma de Unión Temporal de Empresas (“UTE”). En concreto, la referida reducción se aplica en la misma proporción en la que la sociedad en cuestión ha participado en la UTE, por lo que cabría aplicar esta reducción también en la sanción consistente en la prohibición de contratar, en lo que respecta a su alcance y duración.
39. De la misma manera, cabe hacer extensible la referida reducción por razón de un grado de participación menor en el caso de utilizar la forma jurídica de UTE para presentarse, a la proporción en la que cada sociedad participa en la presentación de una oferta cuando esta se realiza juntamente con otras mediante un acuerdo de subcontratación. 
40. [bookmark: _Hlk122369340]Por otro lado, se sugiere a la CNMC incluir como criterio a valorar en la determinación del alcance y la duración de la prohibición de contratar el origen del volumen de negocios del sujeto infractor proveniente de contratos con la Administración pública. Id est, la autoridad debe valorar si la imposición de la prohibición de contratar puede causar un desequilibrio en la actividad de la sociedad que pueda llegar a privarla de una parte muy significativa de su negocio y, consecuentemente, afectar a su viabilidad en el corto, medio y/o largo plazo. A este respecto, la autoridad debe (i) valorar el porcentaje de los ingresos de la sociedad que dependen exclusivamente del sector público; y (ii) determinar cómo se pondera este criterio en la determinación del alcance y duración de la sanción, con el objetivo de aportar seguridad jurídica.
41. Por último, en relación con la duración máxima de la prohibición de contratar para infracciones administrativas firmes, de acuerdo con el artículo 72.6 de la LCSP, esta se establece en tres años. Sin embargo, y teniendo en cuenta que la imposición de la prohibición de contratar se ha aplicado muy recientemente en el ámbito del derecho de la competencia[footnoteRef:5], cabe cuestionar si la referida duración máxima es también idónea en este ámbito o si, por el contrario, esta es demasiado extensa si se toman en consideración el tipo de conductas sancionables, así como la exigible aplicación del principio de proporcionalidad.  [5:  En concreto, en la resolución del Consejo de la CNMC de 14 de marzo de 2019 en el expediente S/DC/0598/2016, Electrificación y Electromecánicas Ferroviarias.] 

42. [bookmark: _Hlk122367342]La Comunicación, acertadamente, considera que la duración de la infracción constituye una circunstancia objetiva que debe orientar la determinación de la duración de la prohibición de contratar. En este sentido, resulta conveniente que la autoridad establezca unas pautas para que los operadores económicos conozcan qué importancia tiene la duración de la infracción en la determinación de la duración de la prohibición de contratar y qué grado de correlación se contempla entre estas dos variables. Ello resulta imprescindible para ofrecer a los sujetos infractores una mínima expectativa sobre las consecuencias que pueden aplicarse a sus conductas. A este respecto, cabe enfatizar lo dispuesto en la Comunicación relativo al hecho de que, «[…] a partir de un período muy extenso de la infracción, la duración de la prohibición de contratar sería máxima y por lo tanto a partir de ahí, se quebraría este criterio de proporcionalidad». Por consiguiente, en dichos casos la correlación entre las dos variables explicables no sería un criterio correcto para fijar la duración de la prohibición, sino que, para evitar el referido quebrantamiento del principio de proporcionalidad y de, hecho, en aplicación de este, cabría reducir la duración de la prohibición de contratar considerablemente respecto a la que correspondería si se contemplara únicamente la correlación entre las variables.
VI. [bookmark: _Hlk122367391]CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES
43. La Comunicación no determina cuáles son las circunstancias agravantes y atenuantes que la CNMC tendrá en consideración al aplicar la prohibición de contratar. A este respecto, consideramos que deberían valorarse las establecidas en el artículo 64, apartados 2 y 3, respectivamente, de la LDC, relativas a la determinación del importe de las sanciones. La referida valoración se realiza a continuación.
A. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES 
44. En relación con las circunstancias agravantes previstas en la LDC para la determinación del importe de las sanciones, consideramos que estas pueden ser valoradas de igual manera para la apreciación de posibles circunstancias agravantes en caso de que la autoridad valore la imposición de una prohibición de contratar. A este respecto, cabe recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 64, apartado 2, de la LDC, se trata de las siguientes circunstancias agravantes:
«a) La comisión repetida de infracciones tipificadas en la presente Ley. 
b) La posición de responsable o instigador de la infracción. 
c) La adopción de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las conductas ilícitas. 
d) La falta de colaboración u obstrucción de la labor inspectora, sin perjuicio de la posible consideración como infracción independiente según lo previsto en el artículo 62.» 

45. Sin embargo, respecto a la circunstancia agravante consistente en la reincidencia por parte del sujeto infractor, prevista en el subapartado a), la CNMC debe, en primer lugar, determinar qué infracciones pueden ser consideradas para aplicar dicha circunstancia agravante y cómo estas deben valorarse, y ello por cuanto resulta incongruente aplicar de igual manera la circunstancia agravante a una sociedad que ha cometido, en dos ocasiones, una infracción grave que una sociedad que ha cometido, en más de dos ocasiones, infracciones muy graves. Por ende, la autoridad debería determinar exactamente cómo ponderará esta circunstancia agravante.
46. Asimismo, la autoridad debería considerar el tamaño de la sociedad en cuestión puesto que existe una correlación positiva con la posibilidad de cometer infracciones de derecho de la competencia y ello por cuanto, a mayor tamaño, más exposición a la posibilidad de cometerlas -incluso aunque estas se produzcan por negligencia y no por dolo o culpa-, y ello por cuanto las sociedades de mayor tamaño, por ejemplo, notifican más asiduamente operaciones ante las autoridades de la competencia.
47. [bookmark: _Hlk122369258]Por otro lado, cabría excluir la aplicación de una circunstancia agravante en caso de que la reincidencia se haya producido a raíz de una infracción cometida por negligencia, esto es, sin que medie dolo ni culpa.
48. Por último, no consideramos que deban valorarse otras circunstancias agravantes por parte de la autoridad de la competencia diferentes de las expuestas cuando estas consideren la imposición de una determinada prohibición de contratar.
B. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES 
49. En relación con las circunstancias atenuantes previstas en la LDC para la determinación del importe de las sanciones, consideramos que estas pueden ser valoradas de igual manera para la apreciación de posibles circunstancias atenuantes en caso de que la autoridad valore la imposición de una prohibición de contratar. A este respecto, cabe recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 64, apartado 3, de la LDC, se trata de las siguientes circunstancias atenuantes:
«a) La realización de actuaciones que pongan fin a la infracción. 
b) La no aplicación efectiva de las conductas prohibidas. 
c) La realización de actuaciones tendentes a reparar el daño causado. Se considerará atenuante cualificada el efectivo resarcimiento del daño con anterioridad a que se dicte la resolución. 
d) La colaboración activa y efectiva con la Comisión Nacional de la Competencia llevada a cabo fuera de los supuestos de exención y de reducción del importe de la multa regulados en los artículos 65 y 66 de esta Ley.» 

VII. [bookmark: _Hlk122369008]EXENCIONES
50. [bookmark: _Hlk122369028]En lo que respecta a las exenciones de la prohibición de contratar, a continuación, se sugieren tres supuestos que la CNMC debería de considerar para añadir tres exenciones adicionales.
51. En primer lugar, tal y como se ha anticipado a lo largo del presente escrito, cabe considerar las especificidades del producto al que se pretende imponer la prohibición de contratar. Así, en el caso del sector farmacéutico, cabe tener en cuenta que dicha imposición se concreta en la potencial lesión del derecho constitucional a la salud de los ciudadanos y en la afección del adecuado funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. En concreto, existen numerosas enfermedades, muchas de ellas especialmente graves en las que la única terapia clínica disponible (o la más eficaz conocida) es la que suministra un determinado laboratorio. Por tanto, si se prohibiera contratar con el sector público a un laboratorio que comercializa estos medicamentos, el perjuicio para los pacientes (usuarios del Sistema Nacional de Salud) y para el propio sistema sanitario público sería evidente. 
52. A este respecto, cabe recordar que los medicamentos innovadores financiados carecen de equivalentes terapéuticos en el mercado, es decir, son irremplazables y, por consiguiente, no pueden salir del mercado sin generar ipso facto una laguna terapéutica.
53. Por tanto, en el caso de que el mercado de producto pueda subsumirse en la definición anterior, la CNMC debería aplicar una exención a la prohibición de contratar por cuanto, del análisis del equilibrio necesario entre la defensa de la competencia como bien último a proteger y la exclusión de competidores en determinadas licitaciones como medida propuesta, por las razones expuestas, debe prevalecer la defensa de la competencia.
54. En segundo lugar, en relación con la inclusión de un criterio a valorar en la determinación de la imposición de la sanción consistente en la prohibición de contratar sugerida en el presente escrito, consistente en el origen del volumen de negocios proveniente de contratos con la Administración pública, cabe exigir la apreciación de una exención cuando la sociedad es completamente dependiente de la contratación pública puesto que la prohibición de contratar produciría un efecto todavía más dañino para la competencia: la exclusión de un competidor relevante. 
55. Para apreciar tal exención, la autoridad debe corroborar que efectivamente la imposición de la prohibición de contratar causaría un desequilibrio en la actividad de la sociedad de tal calibre que le privaría práctica o totalmente el desarrollo de su negocio y, consecuentemente, afectaría a su viabilidad en el corto plazo. La principal variable que la autoridad deberá tener en cuenta es, sin lugar a duda, el porcentaje de los ingresos de la sociedad que dependen exclusivamente del sector público. 
56. La aplicación de esta exención no contradice de forma alguna al principio de disuasión por cuanto la sociedad sería igualmente sancionada mediante la imposición de una multa, y ello en aplicación de los mismos criterios que se valoran para la imposición de multas a cualquier otra sociedad. 
57. [bookmark: _Hlk122369037]En tercer lugar, en relación con la propuesta de la Comunicación relativa a la inclusión de mayores controles en los documentos rectores de la contratación por parte de los órganos de contratación de cara a mitigar los eventuales perjuicios para la Administración, la CNMC propone que ello se valore cuando se dé la siguiente casuística:
(i) Una infracción del artículo 1 de la LDC en la que hubiese participado la mayoría de los operadores del mercado;
(ii) Una infracción del artículo 1 de la LDC cuando el concurso en licitación pública de una de las empresas infractoras de acuerdo con el artículo 1 de la citada Ley fuera necesaria por su especial relevancia, esto es, por contar la sociedad con experiencia o activos especiales;
(iii) Un abuso de posición de dominio por un monopolista; o
(iv) Un abuso de posición de dominio colectiva. 
58. A este respecto, cabe sugerir, en los supuestos expuestos, (i) la aplicación de una exención de la prohibición de contratar; y (ii) la imposición de una sanción consiste en mayores controles en los documentos rectores de la contratación por parte de los órganos de contratación de cara a mitigar los eventuales perjuicios para la Administración.
VIII. SECCIÓN REALIZADA POR EVERSHEDS SUTHERLAND
59. [*]
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