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CONSULTA 080/2024, de 18 de septiembre de 2024. Indicios de conductas colusorias y

remision a la autoridad de competencia.

CONSULTA (discurso directo)

“Ante un supuesto en el que 3 empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial

presenten oferta en una misma licitacion...

¢Como podemos identificar si se estd llevando a cabo una prdctica colusoria por parte

de las mismas?

Qué indicios o pardmetros se debe comprobar, seguir y/o tener en cuenta por parte de

la Mesa de Contratacién o del Organo de Contratacién?

¢En qué fase del procedimiento se debe comprobar y/o analizar la documentacion

presentada por las licitadoras si existe prdctica colusoria por parte de las mismas?

¢Existe algun mecanismo que permita comprobar de oficio si una empresa concreta

pertenece a un grupo de empresas?

¢Cudl seria el procedimiento seguir por la Mesa en Castilla — La Mancha y, en su caso, a

nivel nacional ante un supuesto de prdctica colusoria?”
RESPUESTA

Plantea la consultante diversas cuestiones ante un supuesto de hecho en el que tres empresas
pertenecientes al mismo grupo empresarial presenten oferta en una misma licitacién. Para una
mejor comprension, daremos respuesta, por separado, a cada una de ellas; todas ligadas, en
mayor o menor medida, al tema de las practicas colusorias y su identificacion en el

procedimiento de contratacién.

v’ éCémo podemos identificar si se estd llevando a cabo una prdctica colusoria por parte
de las mismas? ¢Qué indicios o pardmetros se debe comprobar, seguir y/o tener en

cuenta por parte de la Mesa de Contratacion o del Organo de Contratacion?
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La cuestion de las practicas colusorias, esta intimamente ligada al principio de libre competencia,
que salvaguarda, como uno de sus objetivos, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en

adelante, LCSP) en su articulo 1, apartado primero:

“La presente Ley tiene por objeto reqular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades
a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta

econdémicamente mds ventajosa”.

Y establece, en su articulo 132.3, la obligacion de velar “en todo el procedimiento de adjudicacion
por la salvaguarda de la libre competencia”. Esta obligacién recae tanto en los érganos de
contratacidn, como en los drganos consultivos, y en los de resolucion de los recursos especiales
en materia de contratacion. Todos estos drganos deberan notificar a la “Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) o, en su caso, a las autoridades
autondmicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el
ejercicio de sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la
competencia. En particular, comunicardn cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el

proceso de contratacion”.

Por su parte, el articulo 150.1 de la LCSP, faculta al érgano de contratacion para que pueda
excluir del procedimiento correspondiente a aquella, o aquellas empresas en las que hubiera
apreciado indicios fundados de conductas colusorias, estableciendo el procedimiento a seguir

para proceder a ello.
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Este articulo responde a lo establecido por 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, que regula en su articulo 57 los motivos de exclusién de los licitadores, y
establece, en su apartado 4, que “los poderes adjudicadores podrdn excluir a un operador
econdmico de la participacion en un procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion
de los Estados miembros, en cualquiera de las siguientes situaciones: (...) d) Cuando el poder
adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador econémico ha llegado

a acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a falsear la competencia”.

El articulo 150.1 de la LCSP, se refiere a la apreciacién de indicios fundados de conductas
colusorias, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de

la Competencia. Este ultimo precepto dispone lo siguiente:
“Articulo 1. Conductas colusorias.

1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y, en

particular, los que consistan en:

a) La fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales

o de servicio.

b) La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las

inversiones.
c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion

desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden

relacion con el objeto de tales contratos.
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2. Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que, estando
prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados por las

exenciones previstas en la presente Ley.

3. La prohibicion del apartado 1 no se aplicard a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y prdcticas que contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o

econdmico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:
a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables

para la consecucion de aquellos objetivos, y

c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia

respecto de una parte sustancial de los productos o servicios contemplados.

4. La prohibicion del apartado 1 no se aplicaré a los acuerdos, decisiones, o
recomendaciones colectivas, o prdcticas concertadas o conscientemente paralelas que
cumplan las disposiciones establecidas en los Reglamentos Comunitarios relativos a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y prdcticas concertadas, incluso
cuando las correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados

miembros de la UE.

5. Asimismo, el Gobierno podrd declarar mediante Real Decreto la aplicacion del
apartado 3 del presente articulo a determinadas categorias de conductas, previo informe

del Consejo de Defensa de la Competencia y de la Comision Nacional de la Competencia”.

El citado articulo regula las “conductas colusorias”, pero, ni este precepto, ni el articulo 150.1
de la LCSP, establecen qué indicios debe tener en cuenta el érgano de contratacidon para
considerar que puede haber practicas colusorias entre las licitadoras que hayan presentado
oferta al correspondiente procedimiento de licitacion. Siendo consciente de la dificultad que
entrafia para el érgano de contratacién la deteccién de posibles practicas colusorias, la CNMC

ha publicado este afio en su web una “Guia a los Organos de Contratacién Publica para la
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remisién de indicios de conductas contrarias a la competencia”. En esta guia se establecen una

serie de indicios orientativos para que los drganos de contratacién puedan identificarlos en el

procedimiento de contratacién que hubieran convocado. Son los siguientes:
“l. Reducido numero de licitadores.

Si a una licitacion se presentan pocas, una o ninguna empresa de las muchas que podrian

hacerlo o lo han hecho en pasadas licitaciones.
2. Ofertas incoherentes de un mismo licitador.

Una misma empresa licitadora presenta ofertas con diferencias sustanciales y no
justificadas en precios o condiciones técnicas con respecto a licitaciones previas de

similar o idéntico contenido.
3. Similitudes sospechosas en las ofertas presentadas.

Varios licitadores presentan ofertas con idénticos o cuasi-idénticos importes en su oferta

econdmica y/o técnica sin aparente justificacion.
4. Sospechas de boicot.

Los licitadores habituales se abstienen de presentar oferta alguna con vistas a lograr una
modificacion de las condiciones de licitacion. Por ejemplo: conseguir que procedimientos

abiertos sean declarados desiertos con el objeto de ir al procedimiento negociado.
5. Ofertas no competitivas.

Las ofertas falsas, “de acompafiamiento”, o de cobertura, que claramente no pretenden
ser adjudicatarias y buscan simular concurrencia competitiva. Para ello, se sirven de
sospechosos incumplimientos de las condiciones establecidas en los pliegos, o de precios
nada competitivos. Pueden ser indicativas de una manipulacion de la licitacion

previamente acordada con los competidores

6. Patrones de comportamiento sospechoso entre las licitadoras.
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Una misma empresa resulta siempre la adjudicataria del mismo contrato, de los mismos
lotes, del contrato, en los mismos territorios, o existe una rotacion apreciable entre las

empresas adjudicatarias.
7. Subcontratacion no justificada entre empresas licitadoras.

La subcontratacion por la adjudicataria a una tercera empresa participante en el
concurso puede ser una compensacion a cambio de no haber presentado una oferta

competitiva y, por tanto, a cambio de no competir efectivamente en la licitacion.
8. Ofertas presentadas por las mismas personas fisicas.

Si una misma persona fisica o juridica presenta las ofertas en nombre de varias
licitadoras, sin relacion alguna entre ellas, puede indicar un posible acuerdo para acudir

conjuntamente sin rivalizar.
9. Ofertas econdmicas de idéntica redaccion, formato o errores.

La utilizacion de idénticos formatos, expresiones o errores alfa-numéricos pueden indicar
la coordinacion de los competidores en la elaboracion de las ofertas con fines

manipuladores.
10. U.T.Es entre licitadores sin justificacion aparente.

La constitucion de la UTE debe ser objetivamente necesaria e indispensable para
concurrir a la licitacion por razones econdmicas, geogrdficas, técnicas u otras segun
reciente jurisprudencia. Una UTE creada por varias empresas capacitadas para competir
individualmente, sin aparente justificacion, puede ser indicio de manipulacion de la

licitacion, especialmente si el nimero de licitadores es muy reducido”.

Asimismo, es destacable la Comunicacion de la Comisidon Europea 2021/C 91/019, relativa a las

herramientas para combatir la colusion en la contratacion publica y a las orientaciones acerca

de cdmo aplicar el motivo de exclusion conexo, cuyo objetivo es facilitar herramientas, formacion

y apoyo para poder afrontar eficazmente la colusién en un procedimiento de adjudicacidn. En
el punto 3 de su Anexo, la Comisidon sefiala unos consejos sobre cémo detectar posibles casos

de colusion al evaluar las ofertas; como pueda ser el estar atento a errores, o faltas de ortografia

Secretaria General

Consejeria de Hacienda, Administraciones Publicas y

Transformacion Digital

Edificio Cemar - Plaza Grecia, 1 - Portal 1. Tel.: 925 248 820

45071 Toledo e-mail: secretariageneral.hacienda@jccm.es www.castillalamancha.es


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2021-70028
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2021-70028
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2021-70028

. Contratacion Piblica
Castilla-La Mancha

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 calculo o metodologias idénticas para estimar el coste de

determinados puntos, etc.

Al respecto es preciso advertir, tal y como sefala el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, TACRC), en su Resolucién 60/2021 que “(...) tan solo es exigible la
existencia de indicios suficientemente plausibles de un acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia, pero en modo alguno se
exige la declaracion de su existencia mediante una resolucion administrativa firme de cardcter

sancionador o de otro tipo. (...)".

De acuerdo con lo expuesto, esa entidad consultante podrd servirse de la relacién orientativa
gue se ha indicado en los parrafos anteriores para poder identificar en el procedimiento de
contratacién en que se encuentra incursa, si existe algun indicio fundado de conducta colusoria

entre las empresas presentadas.

Tratandose de licitadoras que forman parte de un grupo de empresas, es preciso tener en cuenta

lo que indica la Comisién Europea en la mencionada Comunicacién 2021/C 91/019:

“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 adjudicacion por
operadores econdmicos que estdn asociados de algtin 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
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riesgo el respeto de los principios de transparencia e igualdad de trato entre los

licitadores (48).

Segun la jurisprudencia del Tribunal (49), el poder adjudicador debe evitar realizar
presunciones generales que puedan llevar al rechazo automdtico de dichas ofertas (50).
En lugar de eso, deberia permitir que los operadores en cuestion 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 adjudicacion (51). Esto podria incluir, por ejemplo, hechos que
demuestren que las respectivas ofertas se redactaron de forma independiente, que en

su preparacion participaron personas distintas, etc.

El poder adjudicador tiene derecho a juzgar si dichas explicaciones aportan suficientes
pruebas de que la asociacion de los operadores no influyé en su conducta en el
procedimiento de adjudicacion 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”.

De igual modo, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en su sentencia de 17 de mayo de

2018, en el asunto C-531/16, Ecoservice projektai, apartado 38, sefiala:

“(...) la constatacion de que los vinculos entre los licitadores hayan influido en el contenido
de las ofertas que presentaron en el marco de un mismo procedimiento es, en principio,
suficiente para que dichas ofertas no puedan ser tenidas en cuenta por el poder adjudicador,
dado que estas deben presentarse con total autonomia e independencia cuando emanan de
licitadores vinculados entre si. Por el contrario, la mera constatacion de una relacion de
control entre las empresas de que se trata, debido a la propiedad o al nimero de derechos
de voto que se pueden ejercitar durante las juntas generales ordinarias, sin verificar si tal
relacion ha tenido una incidencia concreta sobre la independencia de las antedichas ofertas,
no basta para que el poder adjudicador pueda excluir automdticamente a esas ofertas del
procedimiento de adjudicacion de contratos (véase, por analogia, la sentencia de

19 de mayo de 2009, Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, apartado 32).

Secretaria General

Consejeria de Hacienda, Administraciones Publicas y

Transformacion Digital

Edificio Cemar - Plaza Grecia, 1 - Portal 1. Tel.: 925 248 820

45071 Toledo

e-mail: secretariageneral.hacienda@jccm.es www.castillalamancha.es


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2009%3A317&locale=es
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2009%3A317&lang=ES&format=pdf&target=CourtTab
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2009%3A317&lang=ES&format=html&target=CourtTab&anchor=#point32

. Contratacion Piblica
Castilla-La Mancha

En consecuencia, el hecho de que hayan presentado oferta varias entidades que formen parte
de un grupo de empresas, no es motivo suficiente para considerar que existen indicios de
colusion; el érgano de contratacién debera valorar si dichas ofertas han sido elaboradas de
manera auténoma e independiente, de forma que exista una competicién real entre ellas, lo

cual excluye cualquier tipo de concertacion.

v' ¢En qué fase del procedimiento se debe comprobar y/o analizar la documentacién
presentada por las licitadoras si existe prdctica colusoria por parte de las mismas?
¢Cudl seria el procedimiento seguir por la Mesa en Castilla — La Mancha y, en su caso,

a nivel nacional ante un supuesto de prdctica colusoria?”

La LCSP prevé dos tipos de procedimientos por los cuales el drgano de contratacién (o, en su
caso, la mesa de contratacion) tiene que comunicar los indicios de colusidén que advierta durante

un procedimiento de contratacion: el del articulo 132.3, y el del articulo 150.1.

o Procedimiento del articulo 132.3.

Este procedimiento esta dirigido a los 6rganos de contratacion, a los drganos consultivos en
materia de contratacién, y a los competentes para resolver el recurso especial del articulo 44
LCSP. Estos organos deberan notificar a la autoridad de competencia cualquier hecho del que
tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que pueda constituir una infracciéon de
competencia y, particularmente, cualquier indicio de colusion. Tal y como sefiala la Autoridad
Catalana de la Competencia (ACCO), en su “Comunicacidén de indicios de colusion en la
contratacion publica”: “Podemos decir que se trata de una obligacion general, aplicable a todos
los tipos de contratos y procedimientos de licitacion (independientemente de su importe), y que
compele a todo el sector publico a notificar a la ACCO (en nuestro caso, a la CNMC) cualquier
indicio de una posible infraccion de la normativa de defensa de la competencia. Recibida esta
notificacion y atendiendo a los elementos de juicio conocidos, entra dentro de las funciones de
la autoridad de competencia investigar las circunstancias del caso concreto y, eventualmente,
incoar un expediente sancionador si se observan indicios racionales de conductas prohibidas por
la LDC (articulo 49.1 LDC)”. Por su parte, la CNMC, en su Guia de remision, indica que en este

caso (el del articulo 132 LCSP) el érgano de contratacion debe comunicar a la CNMC cualquier
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hecho o indicio que pudieran ser contrarios a la libre competencia en cualquier momento de la

tramitacion.

Asi pues, cumpliendo lo dispuesto en el precepto, el érgano de contratacién debera poner en
conocimiento de la CNMC cualquier indicio de conducta colusoria del que tenga conocimiento
en cualquier momento de la tramitacion del correspondiente procedimiento de contratacion;
con independencia de si esta o no sujeto a regulacidn armonizada. Ello, a los efectos de que
aquella autoridad de competencia valore si iniciar un expediente sancionador, de conformidad

con lo dispuesto en la legislacidn de defensa de la competencia.

o Procedimiento del articulo 150.1 de la LCSP.

“Articulo 150. Clasificacion de las ofertas y adjudicacion del contrato.

1.(.)

En los contratos sujetos a regulacion armonizada que celebren cualquiera de las
entidades sujetas a la presente ley, si se apreciasen indicios fundados de conductas
colusorias en el procedimiento de contratacion en tramitacion, en el sentido definido en
el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, el érgano de
contratacion, de oficio o a instancia de la mesa de contratacion, los trasladard con
cardcter previo a la adjudicacion del contrato a la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autondmica
correspondiente con el fin de que, en el plazo de 20 dias hdbiles, emita un informe sobre

el cardcter fundado o no de tales indicios.

El traslado a que alude el pdrrafo anterior deberd incluir una explicacion detallada sobre
los indicios detectados y sobre las razones para considerar su cardcter presuntamente
colusorio e ird acompafiado del expediente de contratacidn, incluida la totalidad de las
ofertas presentadas por todos los licitadores, sin perjuicio del deber de confidencialidad
previsto en el art. 133 LCSP. La autoridad de defensa de la competencia podra solicitar
documentacion adicional al érgano de contratacion siempre que guarde relacion con los
indicios mencionados en la remision. En este supuesto, deberd ponerse la
documentacion requerida a disposicion de la autoridad de competencia en un plazo

mdximo de 3 dias habiles.
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La remision de esta documentacion a la autoridad de defensa de la competencia
correspondiente supondrd la inmediata suspension de la licitacion, la cual no serd
notificada a los licitadores ni tampoco serd objeto de publicacion. El drgano de
contratacion deberd mantener en todo momento la debida confidencialidad de estas

actuaciones.

Una vez recibido el informe de la autoridad de competencia, si el mismo no concluye que
existen tales indicios fundados de conductas colusorias, el érgano de contratacion
dictard resolucion alzando la suspension, que tampoco serd objeto de notificacion ni
publicacidon, y continuard con la tramitacion del procedimiento de contratacion sin la

exclusion de ningun licitador por este motivo.

En caso de que el informe concluyese que existen indicios fundados de conducta
colusoria, el érgano de contratacion notificard y publicard la suspension y remitird a los
licitadores afectados la documentacion necesaria para que en un plazo de diez dias
hdbiles aleguen cuanto tengan por conveniente en defensa de sus derechos. El érgano
de contratacion cuidard de que los licitadores afectados reciban toda la documentacion
necesaria para el ejercicio de su derecho, pero sin revelar aspectos de las ofertas del
resto de licitadores, si ya se hubiesen presentado, y con respeto al deber de
confidencialidad previsto en el articulo 133 de esta ley. Una vez evacuado este tramite,
el érgano de contratacion podrd recabar de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia o, en su caso, de la autoridad de competencia autonémica correspondiente
los informes que juzgue necesarios para resolver, que deberdn ser emitidos en el plazo
improrrogable de 3 dias hdbiles. A la vista de los informes obrantes en el procedimiento,
de las alegaciones y pruebas de los licitadores afectados y de las medidas que en su caso
estos acrediten haber adoptado para evitar futuras infracciones, el drgano de

contratacion resolverd de forma motivada lo que proceda en el plazo de 10 dias hadbiles.

Si el organo de contratacion resuelve que existen indicios fundados de conductas
colusorias excluird del procedimiento de contratacion a los licitadores responsables de
dicha conducta y lo notificard a todos los licitadores, alzando la suspension y
continuando el procedimiento de contratacion con los licitadores restantes, si los

hubiere. Si resuelve que no existen indicios fundados de conducta colusoria, alzard la
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suspension y continuard la tramitacion del procedimiento de contratacion sin la

exclusion de ningun licitador por este motivo.

En caso de no recibir el informe de la autoridad de competencia en el plazo de 20 dias
hdbiles, el érgano de contratacion podrd acordar continuar con la tramitacion del
procedimiento o iniciar el procedimiento contradictorio establecido en este apartado. En
este ultimo caso, si el drgano de contratacion recibiera el informe de la autoridad de
competencia antes de haber dictado su resolucion, no procederd acordar la exclusion de
ningun licitador cuando dicho informe no concluya que existen indicios fundados de
conducta colusoria. Igualmente, si el drgano de contratacion recibiera el informe en el
mencionado sentido una vez dictada la resolucion que acuerde la exclusion de algun
licitador, podrd revocar dicha resolucion si asi lo considera procedente siempre que aun

no se hubiera adjudicado el contrato.

El érgano de contratacion comunicard la resolucion de adjudicacion del contrato a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de
competencia autondmica correspondiente, por medios electronicos el mismo dia en que
se acuerde. Esta comunicacion hard decaer cualquier solicitud de informe que no hubiera
sido atendida hasta esa fecha, no pudiendo las autoridades de competencia emitir el

informe a partir de ese momento”.

Teniendo en cuenta lo sefialado en el citado precepto, y lo que indica la CNMC en su Informe
85/2018, sobre el articulo 150 de la LCSP, el procedimiento a seguir, segun la interpretacion de

este servicio, seria el siguiente:

1. Apreciacion de indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de

contratacién en tramitacion. Solo para contratos sujetos a regulacién armonizada

(SARA).

Para poder llevar a cabo dicha identificacidn, nos remitimos a lo indicado en la resolucidn de la

primera cuestion realizada por la consultante.

Dichos indicios podran ser apreciados desde que se presenten las ofertas, y hasta que se

adjudique el contrato.
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2. Traslado de esos indicios a la CNMC (al no existir en nuestra Comunidad Auténoma la

autoridad de competencia propia), para la emisidon del correspondiente informe.

Se llevard a cabo, con caracter previo a la adjudicacidon del contrato, por el dérgano de
contratacidn, ya sea por iniciativa propia, o a instancia de la mesa de contratacidn. Este traslado,
tal y como sefiala el Informe 85/2018, En consonancia con lo dispuesto en el articulo 3.2 de la
Ley 40/2015, del 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, (...) se realizard por medios
electrénicos, mediante la comparecencia en la sede electrénica de la Comision Nacional de los

Mercados y la Competencia. Dicho traslado comprendera/debera contener:

- Una explicacion detallada sobre cudles son los indicios detectados y las razones por las

que se consideran presuntamente colusorios.

- El expediente de contratacidn, incluida la totalidad de las ofertas presentadas.

La CNMC podra solicitar al érgano de contratacidon aquella documentacién adicional que guarde

relacidn con los indicios detectados, que debera ser remitida en el un maximo de 3 dias habiles.

El traslado de los indicios detectados supondrd la inmediata suspensién de la licitacidn. Esta
suspension sera de cardcter interno, pues no sera notificada a los licitadores ni tampoco sera
objeto de publicacion, minimizando asi el riesgo de destruccion de pruebas por parte de los

licitadores afectados (Informe 85/2018).

Este informe, que debera emitirse en el plazo de 20 dias habiles, inicamente se pronunciara
sobre el caracter fundado o no de tales indicios; en ningln caso, prejuzgard el eventual cardcter

colusorio de dichos indicios trasladados (Informe 85/2018).

3.- Emisidn de informe de la CNMC: podra ser de caracter negativo o positivo.

3.1- Emision de informe de caracter negativo: la CNMC considera que no existen

indicios fundados de practicas colusorias.

El 6rgano de contratacidén dictard resolucion, de caracter interno, alzando la suspensién vy

continuara con la tramitacion del procedimiento de contratacion.
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3.2- Emisién de informe de caracter positivo: la CNMC considera que si existen

indicios fundados de practicas colusorias.

El drgano de contratacion debera notificara la resolucion por la que se acordd en su dia la
suspension, a todas las licitadoras que hayan presentado oferta, y debera publicarla en el perfil
de contratante. Asimismo, debera conceder tramite de audiencia, por un plazo de 10 dias
habiles, a las licitadoras que se encuentren incursas en presuncién de haber realizado conductas
colusorias, remitiéndoles toda la documentacidn que resulte necesaria para que aquéllas
puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de sus derechos. En la remisién de la citada
documentacién el drgano de contratacidn debera velar, en todo caso, porque no se dé traslado
de aquella documentacién de caracter confidencial, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 133 de la LCSP.

Las licitadoras podran presentar en este proceso contradictorio las denominadas “medidas de
autocorreccion”. Aquéllas deberan probar que estas medidas son suficientes para demostrar su
fiabilidad y mantenerse en el procedimiento de adjudicacién, pese a la existencia de un motivo
de exclusion pertinente. A estas medidas se refiere el articulo 150.1 de la LCSP, cuando sefiala:
“(...) y de las medidas que en su caso estos acrediten haber adoptado para evitar futuras
infracciones (...)”. Esta previsidon responde a lo indicado en el articulo 57.6 de la Directiva

2014/24:

“Todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas
en los apartados 1y 4 podrd 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.

(..)

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. Cuando las
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medidas se consideren insuficientes, el operador econdmico recibird una motivacion de

dicha decision.

().

Una vez recibidas las alegaciones de las licitadoras afectadas, el 6rgano de contratacién podra
recabar de la CNMC (que dispone de 3 dias habiles) los informes que estime necesarios para
que, junto con estos y aquéllas, y demas documentacion obrante en el expediente, resuelva de
forma motivada si existen o no esos indicios. Esta resolucién debera evacuarse en el plazo de
10 dias hdbiles. Si el érgano de contratacién resuelve que si existen indicios fundados de

conductas colusorias:

- Dictara resolucién por la que se excluird del procedimiento de contratacién a las
licitadoras afectadas, notificandola, y dandole el pie de recurso que corresponda, como
sucede con cualquier otro tipo de resolucién de exclusion.

- Dictara resolucién por la que ordene notificar a todas las licitadoras la exclusiéon o
exclusiones llevadas a cabo, alzar la suspension y continuar el procedimiento con las

licitadoras restantes, en su caso.

Si el drgano de contratacién resuelve que no existen indicios fundados de conductas colusorias,
en esa misma resolucién se acordard alzar la suspensidon y continuar la tramitacion del
procedimiento de contratacidn, sin la exclusién de ninguna licitadora por este motivo. Aunque
no dice nada el precepto, este servicio considera que, al igual que la suspensidn, una vez emitido
informe positivo de la CNMC, debe notificarse a todas las licitadoras y publicarse, también

deberia ser notificado y publicado su alzamiento.

4.- No emisidn de informe de la CNMC en plazo:

El 6rgano de contratacidn, en este caso, puede hacer dos cosas:

- Acordar continuar con la tramitacidn del procedimiento; para lo cual, al igual que sucede
cuando si existe ese informe, de cardcter negativo, dictard resolucién, de caracter
interno, acordando alzar la suspension y continuar con la tramitacion del procedimiento

de contratacion.
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- Iniciar el procedimiento contradictorio a que se ha hecho referencia en el apartado 3.2.
Si, una vez iniciado, y antes de dictar resolucion de exclusidn, recibe informe negativo
de la CNMC, no podra excluir a ninguna licitadora por este motivo. Si este informe
negativo se hubiera recibido una vez que se haya dictado la resolucién de exclusion, el 16
drgano de contratacidn, si asi lo considera procedente, podra revocar dicha resolucién,

siempre que no se hubiera adjudicado el contrato.

5.- Comunicacién de la resolucion de adjudicacién del contrato a la CNMC

Esta comunicacion se hara por medios electrdnicos a través del canal habilitado en la sede
electrénica de la CNMC, el mismo dia en que se acuerde la resolucion. Una vez que se realice la
comunicacion, la CNMC no podra emitir ningin informe que se haya solicitado y no se haya
atendido en plazo, decayendo la solicitud que, en su dia, hubiera realizado el érgano de

contratacién a tal efecto.

v' ¢éExiste algun mecanismo que permita comprobar de oficio si una empresa concreta

pertenece a un grupo de empresas?
La LCSP se refiere al grupo de empresas, en su articulo 149, cuando indica:

“3. Cuando hubieren presentado ofertas empresas que pertenezcan a un mismo grupo,
en el sentido del articulo 42.1 del Codigo de Comercio, se tomard unicamente, para
aplicar el régimen de identificacion de las ofertas incursas en presuncion de
anormalidad, aquella que fuere mds baja, y ello con independencia de que presenten su
oferta en solitario o conjuntamente con otra empresa o empresas ajenas al grupo y con

las cuales concurran en union temporal”.

Asimismo, el articulo 86 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba

el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, establece:

“1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 83.3 de la Ley, cuando empresas
pertenecientes a un mismo grupo, entendiéndose por tales las que se encuentren en

alguno de los supuestos del articulo 42.1 del Cddigo de Comercio, presenten distintas
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proposiciones para concurrir individualmente a la adjudicacion de un contrato, se
tomard Unicamente, para aplicar el régimen de apreciacion de ofertas
desproporcionadas o temerarias, la oferta mds baja, produciéndose la aplicacion de los
efectos derivados del procedimiento establecido para la apreciacion de ofertas
desproporcionadas o temerarias, respecto de las restantes ofertas formuladas por las

empresas del grupo.

2. Cuando se presenten distintas proposiciones por sociedades en las que concurran
alguno de los supuestos alternativos establecidos en el articulo 42.1 del Cddigo de
Comercio, respecto de los socios que las integran, se aplicardn respecto de la valoracion

de la oferta econémica las mismas reglas establecidas en el apartado anterior.

3. A los efectos de lo dispuesto en los dos apartados anteriores, las empresas del mismo
grupo que concurran a una misma licitacion deberdn presentar declaracion sobre los

extremos en los mismos resefiados.

().

Para poder hacer efectivos estos preceptos, nuestros modelos de pliegos, aprobados por la

persona titular de la consejeria competente en materia de Hacienda, y de aplicacidon

obligatoria para todos los drganos de contratacidn del sector publico regional que, a efectos de

la legislacidn aplicable, tienen la consideraciéon de Administraciones Publicas, prevén que las

licitadoras que participen en los correspondientes procedimientos hagan constar, como

declaracion responsable, si pertenecen, o no, a un grupo de empresas, debiendo adjuntar, para

el caso

de que si pertenezcan a un grupo, un listado de empresas vinculadas de conformidad

con el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

El articulo 42 del Cédigo de Comercio nos indica, en su apartado primero, cuando existe un grupo

de empresas:
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otra sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de las siguientes

situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de

administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los

derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las
cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En
particular, se presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del
organo de administracion de la sociedad dominada sean miembros del drgano de
administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta.
Este supuesto no dard lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han
sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos

primeras letras de este apartado.

().

Desconoce este servicio si existe algin modo de comprobar de forma fehaciente, sin que sea
necesario recurrir a las empresas licitadoras, si algunas de ellas pertenecen a un grupo
empresarial. En cualquier caso, como ya hemos indicado, las empresas estdn obligadas a
presentar, junto con su oferta, una declaracion responsable indicativa de si pertenecen o no a
un grupo de empresas. No obstante, si el drgano de contratacion tuviera dudas razonables sobre
la fiabilidad de la declaracion, por haber apreciado indicios de que las empresas licitadoras, o
alguna de ellas, pudieran formar parte de un grupo, podra requerirles, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 140.3 de la LCSP, para que presenten, por ejemplo, las escrituras de constitucion
de la empresa, para comprobar si, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, concurre en las empresas alguno, o alguno de los supuestos a que se refiere el

citado precepto en las letras a) a d) de su primer apartado.
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, como conclusion, podemos indicar lo siguiente:

No existe en la normativa ninguna relacion de indicios de la que se pueda servir el érgano
de contratacién para poder apreciar una conducta colusoria. No obstante, y a estos efectos,

el érgano de contratacion podrd consultar en la pagina web de la CNMC la “Guia a los

Organos de Contratacidn Publica para la remisién de indicios de conductas contrarias a la
competencia”, elaborada por aquélla. Asimismo, también puede servir de ayuda, en la

valoracion de estos indicios la Comunicacién de la Comisidn Europea 2021/C 91/019,

relativa a las herramientas para combatir la colusion en la contratacion publica y a las

orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusion conexo.

El hecho de que se hayan presentado a la licitacién empresas que formen parte de un grupo,
no es motivo suficiente para considerar que existen indicios de colusidn. Correspondera al
drgano de contratacion valorar si, efectivamente, las ofertas presentadas por esas empresas
gozan de autonomia e independencia, o existen indicios de que las empresas hayan podido

coordinarse para presentar sus ofertas, con el fin de falsear la competencia.

Todas las licitadoras deben hacer constar entre la documentacién aportada al
correspondiente procedimiento de contratacion, una declaracién responsable indicativa de
si pertenecen o no a un grupo de empresas. No obstante, si el drgano de contratacion
tuviera dudas razonables sobre la fiabilidad de la declaracién, podra requerirles cualquier

tipo de documentacion que la justifique.

En el caso de que el érgano de contratacidon aprecie indicios de conductas colusorias, debera
ponerlos en conocimiento de la CNMC en cualquier momento del procedimiento de
adjudicacion, y para todo tipo de contratos, independientemente de su cuantia (a través del
procedimiento previsto en el articulo 132.3 de la LCSP), con el fin de que aquélla pueda
iniciar, en su caso, un expediente sancionador, de conformidad con lo dispuesto en la

legislacién de defensa de la competencia.

Asimismo, y a través del procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP, el érgano
de contratacidon también debera remitir a la CNMC, los indicios fundados de conductas
colusorias que haya podido apreciar en el procedimiento de contratacién en tramitacién.

Esta obligacion solo rige para los contratos sujetos a regulacidon armonizada, y con cardcter
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previo a la adjudicaciéon del contrato. A través de este procedimiento, el érgano de
contratacidn podra excluir del mismo, en su caso, a aquella o aquellas entidades en las que

haya apreciado dichos indicios.

Este servicio recomienda a la entidad consultante que mantenga en todo momento una
relacion fluida con la CNMC al objeto de que esta pueda resolverle cualquier duda que le
pueda surgir, tanto en cuanto a la deteccidn de posibles indicios, como al procedimiento a
seguir. De igual modo, advertirle sobre el hecho de que sea especialmente cuidadosa y
guarde el caracter reservado que requiere esta cuestiony, salvo, en los casos a que se refiere
el articulo 150.1, no haga publicos estos indicios, ni cualquier tipo de actuacién que lleve a

cabo, relacionada con ellos.

Finalmente, indicar que, la presente respuesta a la consulta planteada tiene cardcter meramente

informativo y, en ningln caso, resulta vinculante.

EL SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION
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