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La Comisién de Defensa de la Competencia de la Gdatwalenciana (CDC), con
la composicion arriba expresada y siendo Ponenge Méria José Vafio Vano, ha emitido
el presente informe relativo al Expediente PROM2Q25 Universitat Jaume |, sobre la
tramitacion del expediente de contratacion OB/X{DSras de construccion de la Facultad
de Ciencias de la Salud-Fase 1-Mddulo MDO y MDIcpdimiento abierto y tramitacion

ordinaria»
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l. OBJETO DEL INFORME
1. Este informe se emite en relacién a la comunica@alizada por el Rector de la

Universitat Jaume | de Castellon en fecha de 28ctigbre de 2015 relativa a la tramitacién del
expediente de contratacion OB/1/&Bbras de construccion de la Facultad de Cienciadad

Salud-Fase 1-Moédulo MDO y MD1 procedimiento abigrtmamitacion ordinaria»en el marco



de las competencias atribuidas por la Disposiciditidnal vigésima tercera del Real Decreto

Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre por el quegrueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP). En esta acsmestablece que la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado y los orgammmmpetentes para resolver el recurso
especial a que se refiere el articulo 40 de esya natificaran a la Comisién Nacional de la

Competencia (en este caso, Comision de Defensa@erhpetencia de la Comunitat Valen-ciana
por su ambito competencial), cualesquiera hechdgsdgue tengan conocimiento en el gjercicio
de sus funciones que puedan constituir infraccida lagislacion en materia de defensa de la

competencia.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 49 deelade Defensa de la Competencia
(LDC), el 6rgano instructor incoara expediente dease observen indicios racionales de
la existencia de conductas prohibidas, o bien prd@oal 6rgano de resolucién la no

incoacion de expediente y archivo de actuacioneseusu caso, se hubieran desplegado.

3. Ademas, a la vista de lo prescrito por el art.d2¥ Real Decreto 26/2008, Re-
glamento de Defensa de la Competencia (RDC), Ur@ngsmen el supuesto de presenta-
cién de una denuncia sera preceptivo dictar ur@uesén de archivo y no incoacién por
el 6rgano de resolucién cuando no se observe leucancia de indicios racionales de la
existencia de conductas prohibidas, pero no cuhadwabido otro tipo de actuaciones de

investigacion que no han tenido su origen en lagm&cion de la denuncia.

4. Por todo ello, considera esta Comision, que &sfauen conocimiento por parte de
la Universitat Jaume | de los hechos, no constigrysentido estricto presentacion de una
denuncia segun lo dispuesto en los arts. 49 RDG YRRC, ya que no contiene el

contenido minimo exigido por este ultimo precemglamentario, por lo que procede en
este caso la elaboracion de un informe de valanadéntro de la funcion consultiva de

promocién de la competencia de acuerdo con lo d&pen el art. 1.2.c) del Reglamento
sobre composicion y funcionamiento de la Comisiérbgfensa de la Com-petencia de la

Comunitat Valenciana, aprobado por el Decreto S28e 23 de marzo del Consell.

5. En ejecucion de las normas de reparto, el expedifROM 12/2015 Universitat
Jaume | fue asignado a Diia. Maria José Vaiio Vailié sesion de la CDC, celebrada el 2
de diciembre de 2015.

[I. ANTECEDENTES

6. El 27 de octubre de 2015 se recibio en la Caoeszlde Economia Sostenible,
Sectores Productivos, Comercio y Trabajo oficio Bektor de la Universitat Jaume |
informando, en cumplimiento de lo previsto en Iagaisicion Adicional vigésima Tercera
del Real Decreto 3/2011, de 14 de noviembre, poguel se aprueba el TRLCSP los



siguientes hechos acaecidos en relaciGiEapediente de contratacion ref: OB1/15 Obras
de construccion de la Facultad de Ciencias de llu&&ase 1 Modulo MDO y MD1

tramitado por procedimiento abierto y tramitaciordimaria:

- «Las empresas Durantia Infraestructuras S.A. y Be8&A.U. concurren a la licitacion y
presentan declaracion de pertenecer al mismo gruestar vinculadas en el sentido del

art. 42.1 del Cédigo de Comercio.

- La documentacion presentada por ambas empresas sobee 2 (documentacion para la
valoracion de los criterios cuya cuantificacion éepde de un juicio de valor), es idéntica,
siendo las ofertas econémicas (documentacion stoferta econdmica y documentacion

para la valoracion de criterios cuantificables derha automatica-) las siguientes:

Lote 1:

Becsa, S.A.U.: 10.419.800,80 euros (IVA incluido)

Durantia Infraestructuras, S.A.: 10.895.473,86 eufl/A incluido)

Lote 2:

Becsa, S.A.U.: 2.052.457,90 euros (IVA incluido)

Durantia Infraestructuras, S.A.: 2.186.240,84 eufd# incluido)
Lote 3:
Becsa, S.A.U.: 2.921.938,65 euros (IVA incluido)

Durantia Infraestructuras, S.A.: 3.071.484,78 eufildA incluido)»

- Estas entidades fueron excluidas del procedimiglet adjudicacion de la citada obra de
construccion por infraccion del art. 245.2 del TRHECque establece que las proposiciones
seran secretas y se arbitraran los medios quetgamatal caracter hasta el momento de la
licitacion publica; infraccion del art. 145.3 TRLESjue establece que cada licitador no
podra presentar mas de una proposicion; infraccénlos principios basicos de la
contratacion: proposicién unica, libre competemc@ncurrencia competitiva, igualdad de
trato, transparencia del procedimiento y secretlaslelistintas proposiciones realizadas; e
infraccion del art. 57 de la Directiva 2014/24/\éf, aplicacion del principio de interpreta-
cion conforme, articulo que prevé la exclusion daael poder adjudicador tenga indicios
suficientemente plausibles de que el operador esmadha llegado a acuerdos con otros

operadores economicos destinados a falsear la ¢engie

- Con fecha 30 de julio de 2015, la entidad DURANTIMFRAESTRUCTURAS, SA
presenta en el Registro del 6rgano de contratach@urso especial en materia de

contratacion contra la resolucién de exclusion.



- El 31 de julio de 2015, BECSA, SAU presenta recusate el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (en adelante TAGRel 25 de agosto se recibe en el
TACRC el expediente relativo a DURANTIA INFRAESTRUUORAS, SA. En sus
recursos las entidades recurrentes solicitan quiedare nulo el acuerdo de exclusion y
BECSA, SAU afnade que se ordene la retroaccionsdackaaciones al momento anterior a
aquel en que se cometid el vicio, debiendo contirbprocedimiento con inclusion de esta

entidad.

- ElI TACRC dicté resolucion a los recursos interpoggpor BECSA, SAU y DU-RANTIA
INFRAESTRUCTURAS, S.A. contra el acuerdo de exduosestimando los mismos y
ordenando la retroacciéon de las actuaciones hbstareento de valoracion de las ofertas

econdémicas que debia incluir también las presestaoialas entidades recurrentes.

I1l. VALORACION
7. De la documentacion que consta en el expedistaeGmmision considera que en el
ejercicio de sus funciones debera valorar la axiséede indicios racionales de existencia
de conductas prohibidas en el procedimiento deraimtion, en particular, si en los
contratos de construccion de obra publica, la ptes@®n de proposiciones diferentes por
empresas vinculadas supondra la exclusion del gimoéento de adjudicacién, a todos los

efectos, de las ofertas formuladas.

8. Por ello procedemos, en este informe, a evahgcircunstancias concurrentes en
la licitacion desde la perspectiva de la LDC noagites determinar cual es la normativa

aplicable al procedimiento de contratacién publeeado a cabo en el mismo.
a) Normativa de referencia

9. El art. 145 del TRLCSP regula las proposicionesgntadas por los interesados,
imponiendo la regla general de que cada licitadtr podréa presentar una proposicion en
los contratos de concesion de obra publica, ergaddi por licitador a cualquier persona
fisica o juridica. En el apartado 4 de este mismexgpto se contempla el supuesto de
presentacion de proposiciones por parte de empr@sasiadas. Asi establece de modo

expreso,

«En los contratos de concesidon de obra publicaprésentacion de proposicies

diferentes por empresas vinculadas supondra laus®ol del procedimiento de

adjudicaciona todos los efectos, de las ofertas formuladasbstante, si sobreviniera la
vinculacion antes de que concluya el plazo de ptas#n de ofertas, o del plazo de
presentacién de candidaturas en el procedimiestdngido, podra subsistir la oferta que
determinen de comun acuerdo las citadas empresasloE demas contratos, la

presentacién de distintas proposiciones por emgngeauladas producira los efectos que



reglamentariamente se determinen en relacion caplieacion del régimen de ofertas con
valores anormales o desproporcionados previsto | eartieulo 152. Se consideraran
empresas vinculadas las que se encuentren en atipuhms supuestos previstos en el

articulo 42 del Codigo de Comercio.»
10. Sin embargo en el supuesto de hecho sobre elegga este informe no estamos
ante un contrato de concesion de obra publica &itte un contrato de construccién de
obra publica.

11. En este sentido, resulta aplicable, el art. d@Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento Gederéa Ley de Contratos de las

Administraciones publicas y no el art. 145 del TRAEC prevé que, en los supuestos de
presentacion de ofertas distintas por empresasideismo grupo empresarial se tomara
Gnicamente, para aplicar el régimen de apreciad&rofertas desproporcionadas o te-
merarias, la oferta mas baj&n particular, se considera que se encuentragl arismo

grupo empresarial las entidades que se encuentralyeno de los supuestos del art. 42.1

del Codigo de Comercipy en este caso, si presentan distintas proposisipara

+ «1. A los efectos de lo dispuesto en el articB@ &le la Ley, cuando empresas pertenecientesraismo grupo,
entendiéndose por tales las que se encuentrengema@lde los supuestos del articulo 42.1 del Codg&omercio,
presenten distintas proposiciones para concurridividualmente a la adjudicacién de un contrato, teenara
Unicamente, para aplicar el régimen de apreciadi@nofertas desproporcionadas o temerarias, la aferés baja,
produciéndose la aplicacion de los efectos derigadel procedimiento establecido para la apreciaditenofertas
desproporcionadas o temerarias, respecto de laaméss ofertas formuladas por las empresas del@rup

2. Cuando se presenten distintas proposiciones poiedades en las que concurran alguno de los su-
puestos alternativos establecidos en el articuld 42l Cédigo de Comercio, respecto de los sodimslas
integran, se aplicaran respecto de la valoracidnlaleferta econémica las mismas reglas establecatasl
apartado anterior.

3. A los efectos de lo dispuesto en los dos apastashiberiores, las empresas del mismo grupo que
concurran a una misma licitacién deberan preserttaclaracion sobre los extremos en los mismos resefia
dos»

:El articulo 24.1. del C.Co. determina que existegrupo cuando una sociedad ostente o pueda ostdintata o
indirectamente, el control de otra u otras sociedan particular, se presumira que existe comwahdo una
sociedad, que se calificara como dominante, seeati@ en relacion con otra sociedad, que se @ifficomo
dependiente, en alguna de las siguientes situacione

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a laoniayde los miembros del 6rgano de administracion.
C) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebi@moterceros, de la mayoria de los derechos de
voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria denlembros del 6rgano de administracion, que

desempefien su cargo en el momento en que debaunldosenlas cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particskaipresumira esta circunstancia cuando la maglerlas
miembros del d6rgano de administracion de la sodiedaminada sean miembros del 6rgano de
administracion o altos directivos de la sociedamhidante o de otra dominada por ésta. Este supneddara
lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos athtnadores han sido nombrados, esta vinculadaaaewtr
alguno de los casos previstos en las dos primetas|de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechostdede la entidad dominante se afiadiran los queapagravés de
otras sociedades dependientes 0 a través de peigoaactiien en su propio nombre pero por

concurrir individualmente a la adjudicacion de wmtcato, se tomara unicamente, la oferta mas

baja, produciéndose la aplicacion de los efectowatdos del procedimiento establecido para la



apreciacion de ofertas desproporcionadas o terasrarespecto de las restantes ofertas

formuladas por las empresas del grupo.

12. Por ultimo, no se puede ignorar lo dispuesttaebirectiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febre20dd, sobre Contratacion Publica, (art.
57) que establece la facultad de excluir a lotalilmres cuando el poder adjudicador tenga
indicios suficientemente plausibles de que hamatlega acuerdos destinados a falsear la
competencia, sin embargo todavia no ha sido trasspal ordenamiento juridico espafiol,
cuyo plazo de adaptacion vence el 18 de abril dE6 20 por tanto, no se pueden

fundamentar las decisiones del 6rgano de contdéatasri sus previsiones.
b) Aplicaciéon de la LDC

13. Si la competencia desaparece, se produce umaants la eficiencia econdmica y
un desaprovechamiento de los recursos publicosgnmentando los costes que deberan
pagar las administraciones publicas. Por ello,datidades del sector publico no sélo
tienen la obligacion de denunciar si detectan cotaduque alteren la libre competencia,
sino que pueden fomentar la competencia en loseposcde contratacion publica si
utilizan procedimientos que no introduzcan resioiees injustificadas a la competencia ni
en el disefio, ni en el desarrollo ni en la ejequaél contrato y ayudando a prevenir y
combatir potenciales actuaciones ilicitas de colugie las empresas oferentes en el
proceso i§id rigging).

14. El analisis del procedimiento de contratacioblipa desde la perspectiva de la
LDC obliga a revisar el hecho de existencia detidad o similitud notoria en las ofertas
de dos o mas licitadoregue en el caso que nos ocupa, ademas, perterien@m® grupo
empresarial, tal y como se deduce de la documéntagortada para la valoracion de los

criterios de acceso al procedimiento.
cuenta de la entidad dominante o de otras depdedian aquellos de los que disponga concertadanamte
cualquier otra persona.

Asi fue, p.e., en el caso objeto de la Resoluciof TExpte. 395/97 Vacunas antigripales) de 30 géiesmbre de
1998



15. En este sentido, la presentacion de dos o ne&tasfsimilares en un
procedimiento de contratacion publica puede conaide un indicio de conducta
colusorid. No obstante, para que sea calificada de ilisgagebe analizar si la
misma proviene de al menos dos 0 mas empresas tidarpse, diferentes y
autbnomas, si existe bilaterali-dad o plurilateladi, elemento clave del
comportamiento homogéneo y uniforme en el mercgdsi son conductas que
sustituyen el comportamiento independiente y autingue exige el mercado
por un concierto de voluntades diferenciadas o eamon interempresarial que

tenga por objeto o efecto la restriccion de la cstenpcia.

16. En este caso estamos ante la presencia de tildsdes pertenecientes a
un mismo grupo, que actian como unidad, aun teaigedsonalidad juridica
distinta, por lo que podemos resolver siguiendosédialado por el extinto
Tribunal de Defensa de la Competencia, en su resolule 21 de abril de 2005,
a saber:
(Expte. r 643/2005, Laboratorios Farmaceéutices), siguiendo la doctrina, tanto
comunitaria como nacional, dictada al respecto “lsuerdos entre empresas del mismo
grupo empresarial no se encuentran incluidos dermted &mbito de aplicacion del
Articulo 1 LDC”. En este sentido, este Tribunal éme manteniendo reiteradamente los
expresados criterios de pluralidad e independenoi&gando incluso la calificacion de
acuerdo al pacto suscrito entre empresas de un omigmpo econdmico” (a modo de
ejemplo, las dictadas el dia 19 de Noviembre dé® E9Pel Expediente 270/90; la de 8 de
Julio de 1992 en el Expediente 294/91; la de 22Vidgo de 1997 en el expediente r
203/97 Sepla/lberia; la de 22 de Junio del 200CeEpxpediente MC 31/00 3M/Sigesa;
la de 16 de Febrero del 2005 en el expediente F7@®Multiprensa).” y continda
seflalando quéen el contexto del derecho de la Competencia deftenderse que el
concepto de empresa designa una unidad economszieds punto de vista del acuerdo

de que se trate, aunque

« En este sentido Vid. Guia sobre la Contrataciobli®aly Competencia de la Comisiéon Nacional de la

Competencia, 2010.

sAsi la Resolucion CNC de 28 de mayo de 2015 exdaymputacion de dos empresas por no apreciar la
debida autonomia de actuacion. Esa misma faltatd@emia es la circunstancia que esta en la bageale
las empresas matrices también son sujetos infexctie las conductas prohibidas por la LDC queceali
sus filiales, salvo que demuestren que no ejercetra (art. 61.2 LDC)



desde el punto de vista juridico esta unidad ecacemsté constituida por
varias personas, fisicas y/o juridicas” (Sentenda 12 de Julio de 1984
Hydrotherm 170/83) por consiguiente “por no exigina concurrencia de
voluntades econdmicamente independientes, lasioeles dentro de una
unidad econdmica no pueden ser constitutivas dacuerdo o de una prac-
tica concertada entre empresas, restrictivos dedmpetencia a efectos del
apartado 1 del Articulo 85 del Tratado” (Sentenda 24 de Octubre de
1996 Viho Europe BV). »

IV. CONCLUSIONES

17. Por todo lo antedicho, esta Comision entienegpecto de la normativa
contractual del sector publico y con relacion aptasentacion de propuestas
diferentes en una licitacibn por empresas pertensgs a un mismo grupo
empresarial, que seran excluidas en el caso desidncde obra publica, y en el
resto de contratos, como el que nos ocupa, deberarse en consideracion la
mas baja de ellos a los efectos de apreciacionfeltas desproporcionadas o

temerarias.

18. Por otra parte, la circunstancia de que soceslambrtenecientes a un
mismo grupo empresarial presenten ofertas simikanesna licitacion no supone
la existencia de conducta colusoria prohibida pdtDC, dado que actian como
una unidad econdémica a los efectos de esta ley gxiste, en consecuencia, el

elemento de la «pluralidad» exigido por el art.xd( para este tipo de conductas.



