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La cantidad gastada por los paises de la OCDE en contratacion publica supone actual-
mente el 12% del PIB (1), dato que por si mismo revela la importancia de esta actividad
administrativa en la economia de los paises, por o que asegurar la eficiencia en el gasto
se convierte en una tarea imprescindible para la consecucion de los objetivos de déficit y
el sostenimiento del estado de bienestar. En el mercado espanol, la Comision Nacional de

los Mercados y la Competencia (CNMC) eleva el
peso de la contfratacién publica en el PIB nacional
hasta un mdaximo del 20% (2), segun las estimacio-
nesy los anos.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia, duran-
te el gjercicio 2017, se formalizaron e inscribieron
en el Registro de Contratos un total de 86.715 con-
fratos por la Administraciéon de la Junta de Andalu-
ciay las entidades que conforman el sector publi-
co andaluz, porimporte total de 2.750.188.268,18
euros. En la tabla 1se pueden ver los importes de
los confratos (en miles de euros) por érgano de
contratacion del sector publico y tipo de contrato
(3):

Al importe anterior de 2.750 millones de euros se
le debe anadir el volumen de contratacion efec-
tuado por las 8 diputaciones provinciales y los 786
municipios andaluces, cifra que no resulta facil
determinar por no existir registros centralizados de
confratos municipales.

Las practicas anticompetitivas entre operadores par-
ficipantes en procedimientos de licitaciones publicas
son de las conductas mds habituales y perjudiciales
por su afectacion a los presupuestos de las distintas
administraciones. Su deteccion y sancién son esen-
ciales para el correcto funcionamiento de los servicios
publicos.

A pesar de ser bien conocida la importancia de la li-
citaciéon publica en el gasto total de las administracio-
nes, y el riesgo evidente de que se produzcan prdcti-
cas anticompetitivas entre los licitadores que eleven el
mencionado gasto, el legislador no habia establecido
medidas preventivas especiales en las normas secto-
ricles hasta recientemente.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector PUblico (LCSP) presta especial atencion a este
asunto, incluyendo entre su articulodo la obligacion
de los diferentes drganos administrativos que intervie-
nen en los licitaciones, de nofificar a las autoridades
de competencia, cualquier hecho del que tengan co-
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TABLA 1
CONTRATOS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA 2017
Obras Suministros Servicios Gestion |Especiales| Privados | Patrimoniales Total
Administracion JA 69.549,56 49.554,54 174.091,65 5.336,02 10,55] 4.709,88 7.481,73 310.733,93
Instrumentales Publicas 175.776,37| 1.233.110,16 813.868,74| 16.741,11 1.232,67 4.330,67 2.501,59| 2.247.561,32
Instrumentales Privadas 3.513,56 15.382,90 163.499,44 0,00 0,00 6.564,41 0,00 188.960,30
Consorcios 499,43 994,49 1.438,80 0,00 0,00 0,00 0,00 2.932,72
Total 249.338,92| 1.299.042,09 1.152.898,63| 22.077,13 1.243,21| 15.604,96 9.983,31] 2.750.188,27

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Memoria Anual de Contratacion Plblica 2017

nocimiento que pudiera suponer una infraccion de las
normas de competencia. La cuestidn, no es nueva,
sino que se rescata de una disposicion adicional (la
vigésimo tfercera) de la anterior normativa de contrato-
cion, y se incorpora al texto articulado de la nueva Ley.

Sin embargo, la novedad mds importante es la esta-
blecida en el articulo 150.1, pdrafo fercero (aun no
vigente) (4), por el que se atibuye a determinados or-
ganos participantes del procedimiento de licitacion
(mesa y érgano de contratacion) la posibiidad de de-
ferminar la existencia de indicios fundados de colusién
con efectos suspensivos. Esta disposicion remite a la
futura regulacion de un procedimiento sumarisimo a
ejecutar por las autoridades de competencia.

En este contexto, el presente articulo tiene como olb-
jetivo analizar la evolucion de la relacion entre las le-
gislaciones de contratacion y competencia, asi como
las implicaciones que, para la actual estructura de las
autoridades de competencia, fendrd la obligacion de
notificar por parte de los poderes adjudicatarios a las
autoridades de competencia la existencia de «indicios
fundados» de colusidon gue deberdn ser analizados por
éstas en un plazo que se anuncia corto. En este perio-
do los procedimientos para la contratacion de bienes
y senvicios por parte de las administraciones publicas
quedarian paralizados.

Serdn, asimismo, objeto de propuesta las posibles alter-
nativas que se pueden plantear para el desarrollo del
procedimiento sumarisimo, las necesarias actuacio-
nes de formacion a los participantes en 1os procesos
de licitacion y los recursos de los que se deberia dotar
una auforidad autondémica de competencia con el fin
de no colapsar la contratacion publica.

Finalmente, se tratard de poner de manifiesto la exis-
fencia de una linea borosa entre la normativa de
contratacion y la de competencia en la nofificacion
de determinados asuntos por parte de los érganos de
contratacion, gque se refieren mds a un problema en la
contratacion publica que a un licito contra la norma
de competencia.

Para la elaboracion del presente articulo, hemos opta-
do por utilizar los datos procedentes de Ias resoluciones
del Consejo de Defensa de la Competencia de Ando-
lucia (CDCA) y ofros documentos de diversa naturaleza
elaborados en el seno de la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia (ADCA), ante la ausencia

de datos oficiales de las autoridades de competencia
relativos a esta materia.

El articulo, fras esta infroduccién, va a guedar organiza-
do de la siguiente manera. El segundo apartado abor-
da la relacion entre la legislacion de contratacion pu-
blica y competencia previa a la publicaciéon de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Confratos del Sector
Publico, para, en el epigrafe fercero centramos en la
citada relacion ya publicada la mencionada norma.
El epigrafe cuarto, se centra en el andlisis de las notifi-
caciones de los érganos de contratacion en la activi-
dad de defensa de la competencia de la ADCA. En el
apartado quinto, fratamaos algunas consideraciones re-
lativas al régimen actual de las notificaciones que po-
drian contribuir a un mejor disefio del procedimiento.
El epigrafe seis lo hemos dedicado a esbozar algunos
elementos que, a nuestro juicio, podrian integrarse en
el procedimiento sumarisimo contenido en el articulo
150.1 de la LCSP. El articulo finaliza con un apartado de
conclusiones y el preceptivo de referencias utilizadas.

RELACION  ENTRE  LAS  LEGISLACIONES  DE
CONTRATACION PUBLICA'Y COMPETENCIA PREVIA A LA
PUBLICACION DE LA LCSP ¢

Una de las heramientas mds importantes para el con-
frol del gasto publico derivado de las licitaciones, es la
politica de competencia. La concurrencia competitiva
en la contratacion publica garantiza la obtencidn de
bienes y servicios a mejores precios y de mayor cali-
dad, lo que redunda en la reduccidn del gasto publico
y en el bienestar de la sociedad.

Sin embargo, la relacion entre la politica de compe-
fencia y la confratacion publica no ha sido siempre
estrecha, se trata de una relacion mds bien reciente.
Asi, desde el timido nacimiento de la nomativa sobre
competencia en Espana (5) en 1963, la Ley de Contra-
tos del Estado de 1965 v las posteriores de 1995y 2000,
nada indicaban a los érganos de contratacion acerca
de la existencia de obligacién alguna, en relacion con
la posible sospecha de colusidon en los procesos a los
que asistian (6).

Durante este periodo, a pesar de la importancia ya
destacada del mercado de la contratacion publica
y el dano que las prdcticas anticompetitivas causan
a la Administracion (a los ciudadanos), ésta en el caso
de resultar danada en un proceso de licitacion, solo
podia acudir a las autoridades de competencia como
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una denunciante mds. El dano es evidente: cuando se
produce un acuerdo previo e llicito entre los operado-
res que particioan en una licitacion son éstos y no la
Administracion, los que deciden el producto o semvicio,
el precio (o sobreprecio) que resultard del proceso.

Pocos son los supuestos de denuncias planteadas por
las administraciones publicas por conductas anticom-
petitivas en sus procesos de licitacion durante esos
anos. Destaca una denuncia formulada por el Senvicio
Andaluz de Salud de la Junta de Andalucia.

El 25 de noviembre de 1995, el Director Gerente del
Servicio Andaluz de Salud, de la Consejeria de Salud,
de la Junta de Andalucia presentalba en la enfonces
Direccion General de Defensa de la Competencia,
un escrito en el que se denunciaban posibles practi-
cas monopolisticas de laboratorios farmaceéuticos en
licitaciones a concursos publicos para el suministro de
vacuna antigripal al Servicio Andaluz de Salud. El en-
tonces Tribunal de Defensa de la Competencia, ante
la denuncia presentada por el érgano de contrata-
cién considerd que la coincidencia en precios de
todos los concursos de los anos 1992 a 1995, ambos
inclusive, se debia a una previa concertacion entre
los licitadores.

En relacion con el especial dano que causan las con-
ductas anticompetitivas en los procedimientos de
licitacion publica, el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, en su Resolucion al Expte. 395/97, Vacunas
Antigripales, de 30 de septiembre de 1998, senalaba
que «/a concertacion horizontal de precios constifuye
una de las infracciones mas graves de la Ley de De-
fensa de la Competencia, la gravedad es considera-
blemente mayor en el supuesto de concertacion para
ofertar los mismaos precios en un concurso (bidrigging),
ya que en este supuesto la sustifucion de la competen-
cia se realiza en un terreno en el que la afectacion del
interés publico resulta especialmente relevante. Si una
Administracion pdblica convoca un concurso pard
obtener precios mds bagjos en los suministros, y esa
finalidad es vetada por el acuerdo entre los concur-
santes, el interés publico resulta danado doblemente
ya que, por un lado, se distorsiona el funcionamiento
del mercado, al igual que en cualquier ofra conducta
colusoria 'y, por otro, se evita el ahorro publico perse-
Quido por la convocatoria del concurso, al impedir
oferfas mds bajas de las convenidas».

Las administraciones publicas, durante la vigencia de
las leyes reguladoras de la contratacion publica referi-
das, en rara ocasiéon se planfealban la posibiidad de
introducir, en los procedimientos de licitaciéon, cuestio-
nes relativas a la politica de competencia, ocupdndo-
se Unicamente de los elementos formales regulados
en su propia normativa, salvo en supuestos tan eviden-
tes como el de las vacunas antigripales, en el que, al
margen de Ias licitaciones y su nomativa, el érgano de
contratacion asumid el papel de denunciante.

A pesar de la importancia econdmica de la cuestion
y la evidente incidencia que la competencia efectiva
fenia en cualquier procedimiento de licitacion en el

que, recordemos, se produce un cierre de mercado
tfemporal, a cambio de establecer una competencia
por el mercado, no es hasta la publicacion de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, cuando se establece una obligacion para los
4rganos infervinientes en los procedimientos de con-
fratacion de notificar a la entonces Comision Nacional
de la Competencia cuadlesquiera hechos de los que
fengan conocimiento en el gjercicio de sus funciones
que puedan constituir infraccion a la legislacion de
defensa de la competencia. «En particular, comuni-
cardn cualquier indicio de acuerdo, decision o reco-
mendacion colectiva, o practica concertada o cons-
cienfemente paralela entre los licitadores, que fenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el pro-
ceso de contratacion. (7)».

Una norma similar a la anterior se volvia a recoger en el
Real Decretfo Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector PUblico, que dedicaba su disposi-
cién adicional vigésima tercera a las practicas contra-
rias a la libre competencia.

Durante este periodo, es de destacar la Resolucion
del Consejo de la CNMC de 26 de julio de 2018 S/
DC/0565/15, licitaciones de aplicaciones informdticas.
La Direcciéon de Competencia de la CNMC tuvo co-
nocimiento del asunto como consecuencia del co-
rreo electrénico remitido el 8 de mayo de 2015, por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria por el que,
en aplicaciéon de lo previsto en la disposicion adicional
vigésima tercera del texto refundido de la Ley de Con-
fratos del Sector Plblico, aprobado por Real Decrefo
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, informaba so-
bre posibles indicios de colusiéon en el procedimiento
de licitacion para los servicios de desarrollo y mante-
nimiento de los sistemas y aplicaciones de adminis-
fraciéon electrénica del Deparfamento de Informdtica
Tributaria. Como consecuencia de la informacion reci-
bida, la Direccion de Competencia ordend la inspec-
cion en las sedes de varias empresas.

En este asunto, la Direccion de Competencia conside-
16 que los acuerdos y prdcticas concertadas entre las
empresas imputadas constituian una infraccion Unica
y continuada fipificada en el articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC), asi como en el ar-
ficulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), en la medida que obedecian a una
esfrategia y finalidad comun de reparto de mercado,
fijacion de precios u ofras condiciones comerciales y
el intercambio de informacion comercial sensible, de
cara al mantenimiento de la situacion competitiva
preexistente en diversas licitaciones publicas de servi-
cios de tecnologias de la informacién en Espafa. Las
primeras prdcticas acreditadas se remontaban al afo
2005 y algunos contratos fodavia estarian vigentes a la
fecha de la Resolucion.

Para la Direccion de Competencia, esos acuerdos y
practicas concertadas reducian de forma artificial e
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injustificada la competencia entre las empresas en las
licitaciones publicas para la contratacion de servicios
de tecnologias de la informaciéon, convocadas por
diversas administraciones publicas en Espana, con la
finalidad de mantener la situacion preexistente con in-
dependencia de la evolucion de las capacidades de
las distintas empresas, las necesidades de la adminis-
fracion y la configuracion de las licitaciones publicas
afectadaos.

Finalmente, el Consejo de la CNMC resolvid sancio-
nando a ACCENTURE S.L. y solidaricmente a ACCEN-
TURE OUTSOURCING SERVICES S.A.; a ATOS SPAIN S.A;
a BABEL SISTEMAS DE INFORMACION S.L.; a CIBERNOS
CONSULTING S.A.; a CONNECTIS ICT SERVICES S.A.; a
EVERIS SPAIN S.L.; a GESEIN S.L., INTERNATIONAL BUSINESS
MACHINES S.A.; a INDRA SISTEMAS S.A.; a NEXT COMPU-
TER SERVICES S.A., y a SOFTWARE AG ESPANA S.A., como
responsables de una infraccién muy grave de los arti-
culos 1 de la LDC y 101 del TFUE, constitutiva de cartel.

Este asunfo resulta interesante, no sdlo por ser uno de
los escasos ejemplos de sancién final derivada de la
nofificacion efectuada por una administracion publica
en aplicacion de la nomativa de contratacion vigente
enfonces, sino que pone de manifiesto, si bien en el
voto particular de la Consejera Pilar Canedo, un proble-
ma gue podria deducirse de muchos procedimientos
de licitacion: la participacion de la administracion en
las conductas. A juicio de Canedo, «la incoacion y ul-
terior framitacion de este expediente adolece de una
qQusencia respecto de las partes que han cometido Ia
infraccion. Ello es asi, dado que, en la descripcion de
los hechos analizados, se recogen indicios que consi-
dero suficientes de la infervencion de algunos orga-
nismos publicos (/o responsables de los mismos) en
la conducta infractora, por lo que deberia haberse
incluido a esos sujetos en el expediente, incodndolo
respecto a ellos en su calidad de potenciales facilita-
dores de la conducta.» (8)

Las administraciones publicas, a nuestro juicio, fienen
una obligacion mds allé de las impuestas en la regu-
lacion en materia de contratacion y que resulta de
la aplicacion directa de la legislacion de competen-
cia, esto es, que no deben facilitar con su conducta
(diseno de los pliegos, comunicacidon con los ope-
radores, entre otros) la colusion entre los licitadores,
bajo el pretexto de evitar conflictos en determinados
sectores, acelerar el procedimiento u ofros motivos no
legfitimos.

RELACION  ENTRE  LAS  LEGISLACIONES  DE
CONTRATACION PUBLICA Y COMPETENCIA POSTERIOR
ALALCSP §

Hay que esperar ala entrada en vigor de la Ley 9/2017,
de 8 noviembre, de Contratos del Sector Plblico, por
la que se fransponen al ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
para gue la politica de competencia sea fenida en
cuenta plenamente en la normativa sobre contrata-

cion, saliendo del olvido o de una disposicion adicio-
nal, para incorporarse desde la exposicion de motivos
al texto articulado, tal y como demandalban las direc-
fivas europeas sobre la materia.

Asi, al comienzo y al final de su exposicion de motivos,
la LCSP ya se refiere a la relevancia de la politica de
competencia:

«El sisterna legal de confratacion publica que
se establece en la presente Ley persigue aclarar
las normas vigentes, en aras de una mayor sequ-
ridad juridica y frata de conseguir que se utilice
la confratacion publica como instrumento para
implementar las politicas tanto europeas como
nacionales en materia social, medioambiental,
de innovacion y desarrollo, de promocion de las
PYMES, y de defensa de la competencia. Todas
esfas cuestiones se constifuyen como verdade-
ros objefivos de la Ley, persiguiéndose en fodo
momento la eficiencia en el gasto publico y el
respeto a los principios de igualdad de frato, no
discriminacion, fransparencia, proporcionalidad
e infegridad. (...)

Por ulfimo, no pueden dejar de mencionarse las
medidas incorporadas en la Ley en materia de
defensa de la competencia, pretendiendo que
se produzca un avance significativo en este dm-
bifo, con medidas que persiguen su realizacion
efectiva. Asi, por ejemplo, se contempla la obli-
gacién de poner a disposicion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia una
mayor informacion en materia de contratacion
publica (por ejemplo, se remitird a la misma co-
pia del informe de supervision que en la materia
ha de enviarse cada fres ahos a la Comision Eu-
ropeaq).

Especialmente destacable resulta, ademds, la
regulacion que realiza el articulo 150.1 de la Ley
al prever que las mesas de confratacion puedan
frasladar, con cardcter previo a la adjudicacion
del contrato, a la Comision Nacional de los Mer-
cQaos y la Comypetencia o, en su caso, a la au-
toridad de Competencia autondmica correspon-
diente, indicios fundados de conductas colusorias
en el procedimiento de contratacion. El procedi-
miento a fravés del cual se pronunciardn aquellas
serd sumarisimo y serd definido reglamentaria-
mente. Si se contemplan en la Ley, sin embargo,
los efectos suspensivos en el procedimiento de
contratacion de dicho trasiado. »

Taly como adelanta la exposicién de motivos, dos son
los articulos que en materia de defensa de la compe-
fencia (9) son relevantes: la obligacién de notificacion
del arficulo 132y la notificaciéon de «indicios fundados»
de conductas colusorias y el anunciado procedimien-
to sumarisimo para que la autoridad de competencia
se pronuncie sobre los mismos, del articulo 150.1. A
esfe nuevo procedimiento, aln no en vigor, nos referi-
remos Mds adelante, en el sexto apartado del presen-
fe articulo.
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La obligacion establecida en el articulo 132 de la LCSP
es la misma, con matices, que la que ya venia apli-
cdndose desde la Ley 30/2007. De acuerdo con el
articulo 132 mencionado, los drganos de contratacion
«velaran en fodo el procedimiento de adjudicacion
por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto
ellos como Ila Junta Consultiva de Contratacion Pabli-
ca del Estado o, en su caso, los drganos consulfivos o
equivalentes en materia de confratacion publica de
las Comunidades Autdnomas, y los érganos compe-
fentes para resolver el recurso especial a que se refiere
el articulo 44 de esta Ley, nofificardn a la Comision
Nacional de los Mercados y la competencia o, en su
caso, a las autoridades autondmicas de competen-
cia, cualesquiera hechos de los que tengan conoci-
miento en el gjercicio de sus funciones que puedan
constituir infraccion a la legislacion de defensa de la
competencia. En particular, comunicardn cualquier
indicio de acuerdo, decision o recomendacién co-
lectiva, o prdctica concerfada o conscientemente
paralela entre los licitadores, que fenga por objefo,
produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en el proceso de
confratacion. »

En el proximo epigrafe vamos a analizar, a partir de la
experiencia de la ADCA, la incidencia en la actividad
de defensa de la competencia de Ias notificaciones
recibidas de los érganos de contratacion y su evolu-
cion fras la enfrada en vigor de la LCSP.

INCIDENCIA DE LAS NOTIFICACIONES DE LOS ORGANOS
DE CONTRATACION EN LA ACTIVIDAD DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA DE LAADCA §

Si la obligacién establecida en la vigente Ley de con-
fratos es la missna desde 2007, con la diferencia de
su tfraslado desde disposiciones adicionales al texto
arficulado, podemos preguntamos si se ha producido
algun cambio relevante en la actuacion de las admi-
nistraciones publicas.

Pues bien, si analizamos los datos de las notificaciones
recibidas en la Agencia de Defensa de la Competen-
cia de Andalucia remitidas por los distintos érganos
participantes en procedimientos de licitacion publica,
sobre la posible existencia de conductas anticom-
petitivas, desde 2008 hasta la actualidad, se puede
observar la clara evolucion dlcista de los mismos, en
especial, desde la entrada en vigor de la LCSP.

Las dos tablas siguientes (fablas 2 y 3) muestran el nU-
mero de noftificaciones recibidas en aplicacion de las
disposiciones adicionales de las normas de contrata-
cion relativas a la obligacion de notificar a la ADCA sos-

’ ~ TABLA 2
EVOLUCION NUMERO DE NOTIFICACIONES

2008-10|2011|2013|2014(2015(2016 (2017|2018 | Total

Notificaciones
recibidas 0 1 2 3 1 2 3 1 13

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos obtenidos de la ADCA

pechas de colusion y la situacion actual de los asuntos
que se iniciaron como consecuencia de esas naotifica-
ciones:

’ TABLA 3
SITUACION NOTIFICACIONES RECIBIDAS

Incoado | Sancién | Archivo | Otros | Total

ituacion
actual 3 4 2 4] 13

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos de la ADCA

La fabla siguiente (tabla 4), se refiere a las notificacio-
nes recibidas en la ADCA como consecuencia de la
entrada en vigor de la LCSP (marzo de 2018 a diciem-
bre 2019):

o TABLA 4
EVOLUCION NUMERO DE NOTIFICACIONES TRAS LCSP
2018 2019 Total
Notificaciones
recibidas LCSP 4 20 24

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos obtenidos de la ADCA

Desde el 2008, se han recibido en la ADCA un to-
tal de 13 noftificaciones de los drganos de contra-
tacién en aplicaciéon de su normativa anterior a la
LCSP. Las Resoluciones sancionadoras dictadas por
el CDCA en estos asuntos son las siguientes:

*  APETAM: el 17 de diciembre de 2014, el CDCA
sanciond un acuerdo adoptado en el seno de
la Asociaciéon Provincial de Empresarios Trans-
portistas y Agencias de Mdlaga, por los adjudi-
catarios del contfrafo publico de transporte es-
colar en la provincia de Mdlaga integrados en
dicha Asociacioén, para la fijocion de precios mi-
NiMOos para determinados servicios de transporte
escolar a contratar por el Ente PUblico Andaluz
de Infraestructuras y Servicios Educativos de An-
dalucia (ISE). Los hechos fueron puestos en co-
nocimiento de la ADCA por nofificaciéon del ISE.

e Factoy Salcoa: el asunto tuvo su inicio el 23 de
mayo de 2013, con el escrito de la Empresa
Municipal Almeria Urban, S.A.U., empresa mu-
nicipal responsable de la ejecuciéon del Plan Al-
meria Urban1 , en el que segun lo establecido
en la Disposicion Adicional 239 de la entonces
vigente Ley de confratos, por el que se infor-
malba que se habian detectado ciertas iregu-
laridades en el marco del procedimiento de
contratacion publica llevado a cabo para la
ejecucion del citado Plan, que podrian cons-
fituir indicios de prdcticas colusorias prohibidas
porla LDC. En concreto, se ponia de manifiesto
como dos de las empresas licitadoras habian
presentado idéntica documentacion para de-
sarrollar los aspectos técnicos.
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El CDCA en Resolucidon $/08/2015, FACTO vy
SALCOA, de 14 de octubre de 2015 conside-
16 acreditada la conducta consistente en la
presentacion de ofertas técnicas idénticas por
parte de las empresas licitadoras FACTO ALME-
RIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS,
S.A. y SALCOA S.A al concurso convocado por
la Empresa Publica Aimeria Urban S.A.U. para la
«Contratacién Conjunta de Redaccion de Pro-
yecto y Ejecucion de las Obras del Entorno del
Mesdn Gitano, en el marco de las actuaciones
de Urban Almeria 2007-2013»

ALTA PARTNERS CAPITAL SGECR Y ALBIA CAPITAL
RIESGO SGECR: el CDCA, con fecha 5 de mayo
de 2016 consideré acreditada la conducta
consistente en una concertacion en la presen-
tacién de proposiciones iguales, por las enti-
dades ALBIA CORPORATE FINANCE, S.L.; ALTER
CAPITAL DESARROLLO SGECR, S.A. a la licitacion
del expediente para la contratacion de servicios
de infermediacion financiera para cuatro fon-
dos de capital riesgo al amparo de la iniciativa
comunitaria Joint European Resources for Micro
to Medium Enterprises (JEREMIE), promovida por
la Agencia IDEA, mediante notificacion de sus
sospechas a la ADCA.

Contrataciéon planta enfriadora: en este supues-
to, la EMPRESA PUBLICA DE GESTION DE ACTIVOS,
S.A. (EPGASA) en enero de 2014, nofificd a la
ADCA una serie de circunstancias acaecidas en
el proceso de licitacion del contrato de sustitu-
cién de una planta enfriadora-recuperadora de
climatizacién y su control centralizado en uno
de los edificios de su propiedad, contrato que
incluia el proyecto de legalizaciéon y la direc-
cién de obra. La empresa publica observaba
una serie de irregularidades, que, en su opinion,
constituian indicios suficientes de la colabora-
cién o cooperacion de los licitadores en el pro-
ceso de licitacion. Como consecuencia de la
informacién aportada y de la inspecciéon reali-
zada en sede de una de las empresas, el CDCA
considerd acreditada la existencia de una con-
ducta anticompetitiva de la LDC, consistente en
el acuerdo entre las entidades GUADALCLIMA
S.L., ANDALCLIMA S.L., GESTION TECNICA DE INS-
TALACIONES Y PROYECTOS, S.L. (GETISA), AICASOL
- RUPERTO ALVAREZ BONOR, S.A., y MENSADOS,
S.L., para la adjudicaciéon a GUADALCLIMA S.L.
del contrato promovido por EPGASA relativo a
la planta enfriadora-recuperadora de climatiza-
cion.

Unidades Mdviles: en septiembre de 2014 la en-
fidad Canal Sur Radio y Television S.A. notificd a
la ADCA la deteccién de ciertas irregularidades
en el marco del procedimiento de contrata-
cién, por procedimiento abierto, de la imple-
mentacion de un sistema dindmico de contra-
tacion del servicio de montaje y desmontaje de
unidades modviles de Canal Sur Television S.A.

Consecuencia de esa informacion, el CDCA
termind considerando acreditada la existencia
de una infraccidn consistente en un acuerdo de
reparto de servicios a precios maximos por par-
te de las empresas licitadoras, 102 Innova 24 H
S.L., UMTU S.C.A., Montajes Chaparro S.L. y ACM
23 Producciones S.L., en varios expedientes de
licitacion convocados por la empresa del sector
publico andaluz Canal Sur Radio y Television S.A.

Desde la entrada en vigor de la LCSP, en marzo de
2018, ya se han recibido en la ADCA un total de 24
noftificaciones de érganos de contratacién, comuni-
cando la sospecha de existencia de practicas an-
ticompetitivas en sus procedimientos. Si durante 10
anos se recibieron 13 nofificaciones, y en 21 meses,
un total de 24, la incidencia que la nueva legislacion
de contratacion puede llegar a tener en los asuntos
de competencia es evidente. A ello hay que anadir
ofros asuntos relativos a contratacion publica inves-
figados como consecuencia de denuncia o inicia-
dos de oficio.

ALGUNAS CONSIDERACIONES RELATIVAS AL REGIMEN
ACTUAL DE LAS NOTIFICACIONES

El arficulo 132.3 de la LCSP, establece la obligacion
para los érganos de contratacion de notificar a las
autoridades de competencia hechos que puedan
constituirinfracciéon ala legislacion de competencia.

Aunque dicha Ley no lo disponga expresamente,
también las empresas pueden plantear ante las
autoridades de competencia sus apreciaciones de
indicios de colusiéon por parte de determinados licita-
dores, exponiendo tales circunstancias en los corres-
pondientes escritos de denuncia, segun o previsto
en el articulo 49.1 de la LDC.

El traslado a las autoridades de competencia por los
érganos competentes en materia de confratacion,
de nofificaciones relativas a indicios de la comision
de presuntas conductas colusorias por parte de em-
presas licitadoras o bien la presentacion de denun-
cias por ofras empresas o personas interesadas infor-
mando de tales circunstancias, hace necesario que
se efectle un andlisis preliminar de los mismos, a fin
de iniciar, en su caso, el procedimiento de asigna-
cién previsto en la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa
de la Competencia, y acordar la realizacion de una
informacion reservada para determinar si concurren
las circunstancias que justifiquen la incoacion de ex-
pediente sancionador.

A confinuacion, nos referimos a algunas cuestiones
que deben ser tenidas en cuenta por las autoridades
de competencia en el andlisis de las nofificaciones
recibidas.

a. Elprivilegio de grupo, la unidad de decision y el
levantamiento del velo.
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La primera verificacién que ha de efectuarse en
torno a los presuntos indicios de colusion es exa-
minar si los sujetos implicados en esa conducta
fienen apfitud para ser autores o responsables
de la comision de una infraccion del articulo 1
de la LDC.

Asi, cuando la denuncia de presunta colusion
se dirja contra las Administraciones Publicas o
entidades dependientes de las mismas como
poderes adjudicadores, aquélla careceria de
base subjetiva, en la medida en que éstas no se
encontrarian actuando como operadores eco-
ndmicos en los términos previstos por el apar-
tado 1 de la disposicion adicional cuarta de la
LDC:

«1. A efectos de lo previsto en esta Ley, se en-
fiende por empresa cualquier persona o enti-
dad que ejerza una actividad econémica, con
independencia del estatuto juridico de dicha
entidad y de su modo de financiacion. »

Oftro aspecto subjetivo que debe analizarse de
forma preliminar en las notificaciones o denun-
cias es la relacion existente entre las empresas
que presuntamente hubieran coludido en el
procedimiento de contrataciéon. La coinciden-
cia de aspectos formales o sustantivos en la
presentacion de lasofertas por cada una de las
entidades implicadas podria quedar justificada
por el hecho de pertenecer a un mismo grupo
de empresas. Esta circunstancia debe exami-
narse aun cuando dichas entidades hubieran
declarado expresamente en sus respectivas
documentaciones no formar parte de ningun
grupo de empresas, pues en el dmbito de de-
fensa de la competencia se han de tener en
cuenta las realidades econdmicas por encima
de las manifestaciones formales de los interesa-
dos, sin perjuicio de las consecuencias que la
discordancia entre ambas pudiera originar en el
procedimiento de contratacion.

La pertenencia de varias personas juridicas a
un MisMo grupo de empresas podria generar el
denominado «privilegio de grupo (10)», que im-
pediria la aplicacion del articulo 1 de la LDC. En
la medida en que la colusidon exige la presencia
de voluntades independientes para coordinar
las actuaciones de varias entidades, la apari-
cidn de una sola unidad de decision, que regiria
el comportamiento de todas ellas, seria contra-
ria a la exigencia de una pluralidad de partes
gue, como elemento esencial, define este licito
anticompetitivo. Por tanto, no es posible apre-
ciar colusion entfre entidades pertenecientes a
un MisMo grupo de empresas.

Para apreciar la existencia de un grupo de em-
presas es necesario que todas ellas infervengan
en el mercado como un sujeto Unico, superan-
do el hecho de que cada una de ellas dispon-
ga de una personalidad juridica independiente.

La unidad de decision, comun a todas ellas,
implica, por una parte, un control efectivo de su
actividady, por ofra, una actuacion conjunta en
el mercado, manifestada en la coordinacion o
complementariedad de sus actividades, repar-
to de mercados, distribucion de competencias,
entre ofras.

Asi pues, para valorar la aplicacion del privilegio
de grupo sobre varias empresas, se puede tomar
como referencia el articulo 7.1.c) de la LDC:

«La adquisicion del confrol conjunto sobre una
0 varias empresas, cuando éstas desempernen
de forma permanente las funciones de una en-
tidad econdémica auténoma. »

A tal fin se tendrdn en cuenta las siguientes cir-
cunstancias:

e La participacion mayoritaria de una empre-
sa en otra.

e La existencia de un socio Unico comun en
todas ellas.

* Laidentidad del objeto social.

e La presencia de un mismo érgano de ad-
ministracion.,

e La coincidencia de domicilio social, teléfo-
no, pagina web, persona de contacto, efc.

A este respecto, y en relacion con los indicios de
colusién notificados por las administraciones pu-
blicas derivados, en la prdctica, de propuestas
presentadas por operadores que pertenecen a
un grupo o unidad de decision, las auforidades
de competencia deben realizar un especial
esfuerzo para difundir e informar a los distintos
oérganos de confratacion de sus respectivos
dmbitos territoriales, que determinados hechos,
que prima facie podrian considerarse indicios
de colusidn, podrian constituir una infraccion
de las normas de contratacion. Nos referimos
a la presentacion de ofertas similares por em-
presas que declaran no pertenecer a grupo y
gue no obstante si lo son. Esta cuestion deberia
ser analizada por las administraciones licitado-
ras y aplicar las previsiones de la normativa de
contratacion que se deriven de la constatacion
de existencia de ofertas o declaraciones falsas.
De lo contrario, el nimero de notificaciones re-
cibidas seria tan elevado que alteraria el normall
funcionamiento de los érganos que desarrollan
las politicas de competencia.

Otra cuestion es la de ofertas que incurren en
la vulneracion del principio de proposicion Uni-
ca, en la que las autoridades de competencia
deben analizar si esa vulneracion se debe a co-
lusidn entre operadores o reamente a la con-
secuencia derivada de la unidad de decision
(doctrina del levantamiento del velo).
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Este asunto ya estd siendo tenido en cuenta por
los tribunales administrativos encargados de re-
solver recursos en materia de contratacion. Asi,
el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en Resolucion 1278/2019, de 11
de noviembre (11):

«Pues bien, efectivamente, el conjunfo de
los indlicios que resultan del expediente ad-
ministrativo (presentacion de ofertas el mis-
mo dia con cinco minutos de diferencia,
idénticos datos de contacto, idéntico do-
micilio social de ambos licitadores, vincu-
lacion entre sus organos de administracion,
mismas deficiencias en cuanto a la presen-
tacion de la documentacion administrati-
va, mismo formato de las oferfas aunque
la oferta técnica sea diferente, las mismas
inexactitudes y omisiones en el texto de las
ofertas de mejoras de ambas empresas y
la coincidencia del formato y texto de las
ofertas de ambas empresas) son suficientes
para apreciar dicha constatacion de la re-
lacién enfre ambas empresas «...ha tenido
una incidencia concrefa sobre su compor-
tamiento respectivo en el marco de dicho
procedimiento...», y por ello para, aplican-
do la doctrina del levantamiento del velo,
concluir que bagjo la gpariencia de dos lici-
tadores independientes que presentan dos
ofertas distintas, en realidad subyace uno
solo, con la consiguiente vulneracion del
principio de proposicion Unica que deter-
mina la exclusion de ambos licitadores en
el procedimiento de contratacion. »

Los poderes adjudicatarios deben tener un pao-
pel activo en el procedimiento de licitacion y
comprobar reaimente, ante sospechas sobre
el cardcter autdnomo de las ofertas, si se estd
vulnerando el principio de proposicién Unica, si
existe realmente grupo, con independencia de
las declaraciones de los operadores, y resueltas
esas cuestiones, en caso de existir dudas sobre
la posible existencia de colusién entre opera-
dores independientes, nofificar los hechos a las
autoridades de competencia.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en
Sentencia de 17 de mayo de 2018(12), conclu-
yo lo siguiente:

«El articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicaciéon de los
contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios, debe interprefarse en el senti-
do de que:

—ante la inexistencia de una disposicidn nor-
mativa expresa o un requisito especifico en
la licitacion o en el pliego de condiciones
gue rigen las condiciones de adjudicacion

de un contrato publico, los licitadores vincu-
lados entre si, que presenten ofertas sepa-
radas a un mismo procedimiento, no estan
obligados a comunicar, por propia iniciati-
va, sus vinculos al poder adjudicador;

— el poder adjudicador, cuando disponga
de elementos que pongan en duda el co-
racter autbnomo e independiente de las
ofertas presentadas por ciertos licitadores,
estd obligado a verificar, en su caso exi-
giendo informacion suplementaria de esos
licitadores, si sus ofertas son efectivamen-
te autébnomas e independientes. Si se de-
muestra que esas ofertas No son auténomas
e independientes, el arficulo 2 de la Directi-
va 2004/18 se opone a la adjudicacion del
contrato a los licitadores que presentaron tal
oferta.»

Asimismo, el TJUE afirma en la Sentencia referi-
da que el articulo 101 del TFUE no es aplicable
cuando los acuerdos o prdacticas que proscribe
son ejecutados por empresas que constituyen
una unidad econdmica.

NUmero de empresas licitadoras

El nimero de las empresas que hubieran con-
currido a un procedimiento de contratacion no
constituye, por si mismo, un indicio de prdcti-
ca colusoria. Por ello, en el caso de que en un
procedimiento hubiera participado un escaso
numero de empresas, debe analizarse si existe
alguna circunstancia que lo justifique: el reduci-
do numero de operadores econdmicos que ac-
tlan en ese mercado, la rigidez del presupuesto
base de licitacion, los requisitos de solvencia
técnica o econdmica exigidos, el lugar de eje-
cucién de la prestacion o servicio, entre otros.

En el supuesto de que ninguna razén justifica-
se la reducida concurrencia de licitadores, as
auforidades de competencia podrian realizar
consultas a las distintas plataformas de contra-
facion, con el objetivo de conocer el nimero
de empresas que hubieran concurrido a proce-
dimientos de confratacion similares.

Examen de las ofertas

Cuando la notificaciéon realizada por los érga-
nos competentes en materia de contratacion
se complemente con la remisién de las ofertas
presentadas por las empresas presuntamente
implicadas en la colusion, las autoridades de
competencia podrdn examinarlas tomando
como referencia los criterios de detecciéon de
prdcticas colusorias expuestos en la «Guia so-
bre contratacion publica y competencia» de la
CNMC vy en las «Recomendaciones para facili-
tar el acceso y promover la competencia en el
dmbito de la Administraciéon publica andaluza»
de la ADCA, entre ofras.
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d. Ambito de actuacion

Los indicios que puedan comunicar los orga-
nos competentes en materia de contratacion
podrian ser extensivos a otras licitaciones, en
las que participen los operadores posiblemente
implicados. A fin de determinar si los indicios de
presunta colusidon entre empresas se circunscri-
ben Unicamente a la licitacién comunicada,
o bien cabria extenderla a otros procedimien-
tos, las autoridades de competencia pueden
efectuar consultas a las plataformas de con-
fratacion. En concreto, puede resultar Uil con-
sultar los procedimientos de contratacion en
que cada una de las empresas presuntamente
implicadas hubieran resultado adjudicatarias y
analizar en la informacion disponible en dichas
plataformas si las ofras empresas hubieran con-
currido o no a los mismos, la puntuaciéon obte-
nida vy la proposiciéon econdémica realizada por
cada una de ellas.

e. Uniones Temporales de Empresas

En el supuesto de que los indicios de una pre-
sunta colusion se refiiesen a entidades agrupa-
das en una Unién Temporal de Empresas (13),
deben tenerse en cuenta las siguientes circuns-
tancias, entre otras:

*  Requisitos de solvencia técnica y econdmi-
ca exigidos para participar en la licitacion.

e Parficipacion simultédnea de empresas de
un mMismo grupo empresarial, unas en UTE y
otras de forma independiente.

¢ NUmero de empresas licitadoras.

e Intervencion de la misma UTE en otras lici-
taciones que consten en las citadas Plata-
formas.

e Formaciéon de otras UTE por las empresas
analizadas con diversas entidades en licita-
ciones relativas al mismo mercado.

En definitiva, son multiples las cuestiones a las que
debe atender el érgano de contrataciéon notifican-
te, en primer lugar, y la autoridad de competencia
receptora de la notificacion posteriormente, para
verificar la existencia de indicios racionales de in-
fraccion de la LDC, en cuyo caso, se procederia a
incoar de oficio un procedimiento sancionador, sin
incidencia, en el proceso de licitacion, al menos,
durante la instruccion. Distinto es el mecanismo pre-
visto en el aln no vigente articulo 150.1 de la LCSP,
al que nos referimos en el apartado siguiente.

PROCEDIMIENTO SUMARISIMO  §

La regla contenida en el parrafo tercero del articulo
150.1 de la LCSP, a falta de su desarrollo reglamen-
tario, supone un avance en las nuevas relaciones
entre la legislacion de competencia y la de con-

fratacion publica. De hecho, nos encontramos con
normas ajenas a la LDC y su reglamento, que afec-
tardn al ejercicio de las funciones de las autoridades
de competencia.

A diferencia de lo ya comentado sobre la obliga-
cién gue recae sobre los drganos de contratacion
de notificar la existencia de indicios de colusién a
las autoridades de competencia, cuando estos in-
dicios sean fundados, éstas deben participar en el
procedimiento de licitacion mediante la emision de
un pronunciamiento en un plazo breve de tiempo
sobre los indicios de infraccion del articulo 1.

En relacion con este frdmite, queremos realizar algu-
nas consideraciones:

* En primer lugar, la LCSP se refiere a «indicios
fundados» frente a la expresién «indicios ra-
cionales» contenida en la LDC. Consideramos
acertada esta diferenciacion expresa, puesto
que si una autoridad de competencia, en un
pronunciamiento confirma la existencia de indi-
cios racionales de infraccién, la consecuencia
inmediata es la de incoacion de expediente
sancionador, lo que acontece en el procedi-
miento sancionador de defensa de la compe-
fencia habitualmente tras la realizaciéon de una
informacién reservada, en la que en determina-
dos asuntos, es precisa la inspeccion en sede
domiciliaria de los operadores implicados . Asi,
la valoracion que tenga que hacer la autoridad
de competencia, en ningun caso, puede ser
con el mismo alcance gue la que se contiene
en un acuerdo de incoacion.

e El plazo del procedimiento serd necesariamen-
te breve. La CNMC, considera que la autoridad
de competencia debe emitir su informe en un
plazo que no podrd ser inferior a 15 dias hdbiles.
(14)

e Las autoridades de competencia estan inte-
gradas por distintos érganos, entre los que se
encuentran los érganos instructores de proce-
dimientos sancionadores y los de Resolucion
y dictamen. A este respecto, debe tenerse en
cuenta que la posible declaracién de existen-
cia de indicios fundados de infraccién de la
LDC podria derivar en un posterior expediente
sancionador. En consecuencia, consideramos
que los érganos de Resolucidon no deberian te-
ner conocimiento de asuntos sobre 1os que en
el futuro debban pronunciarse en el dmbito de la
LDC, mdxime cuando son los érganos instructo-
res los que determinan la existencia de indicios
racionales de infraccién mediante sus acuerdos
de incoacion.

e El pronunciamiento de las autoridades de com-
petencia, en ningun caso debe vincular a los or-
ganos de instruccion en cuanto a la necesidad
de acordar o no, en el futuro, incoar expediente
sancionador de la LDC. Lo anterior no implica
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que, dada la verificacion de indicios fundados
de colusion, los drganos de instruccion efectien
alguna actuaciéon para determinar la existencia
0 no de indicios racionales de infraccion.

e Dado el incremento en el nimero de notifica-
ciones recibidas por la ADCA relativas a la apli-
cacion del articulo 132 de la LCSP, es necesa-
rio adecuar los recursos de las autoridades de
competencia a las nuevas funciones introduci-
das por la legislacion en materia de contrata-
cién pulblica, de tal forma que sean capaces
de pronunciarse en el plazo que se determine,
teniendo en cuenta que se multiplicardn los
asuntos recibidos, con independencia de las
denuncias y las actuaciones de oficio, y que los
procedimientos de licitacion promovidos por to-
das las administraciones de su dmbito teritorial
gue sean nofificadas en aplicacion del articulo
150.1 de la LCSP quedardn en suspenso.

Todo lo anterior, deberia tenerse en cuenta en el de-
sarrollo reglamentario anunciado, y asimismo, consi-
deramos que la adaptacion de la LDC a la Directiva
(UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018 encaminada a dotar
a las autoridades de competencia de los Estados
miembros de medios para aplicar mds eficazmente
las normas sobre competencia y garantizar el co-
rrecto funcionamiento del mercado interior (Directiva
ECN+), debe aprovecharse para, entre otras cues-
fiones, dotar de mds independencia y recursos a las
autoridades de competencia.

CONCLUSIONES §

Han sido necesarios mds de 50 anos para que la
normativa reguladora de uno de |os sectores eco-
nomicos mds importantes, la contratacion publica,
se ocupe de manera especifica de uno de los prin-
cipales problemas a los que se enfrenta cualquier
mercado, la falta de competencia efectiva.

Iniciada esta nueva etapaq, las autoridades de com-
petencia deben hacer frente al reto que supone
vigilar mds de cerca los procesos de licitacion de
las administraciones publicas con su necesaria co-
laboracién. El nimero de asuntos recibidos por las
autoridades de competencia durante este primer
ano de vigencia de la LCSP ha experimentado un
crecimiento exponencial como consecuencia de la
especial atencion que la normativa en materia de
contratos presta a la politica de competencia.

Lo anterior supondrd, sin duda, un avance en la
obligacién de los poderes publicos de garantizar la
existencia de una competencia efectiva en los mer-
cados. El éxito de esta nueva visiéon de la contrata-
cién publica dependerd en gran medida de la pre-
paracion de las autoridades de competencia para
responder de manera dgil y eficiente a las nofifica-
ciones recibidas de los poderes adjudicatarios, de
la debida formacién de éstos en materia de politica

de competencia y de la estrecha relacion de cola-
boracion entre las distintas administraciones encar-
gadas de la poliica de competencia vy los distintos
érganos de contratacion.

Los érganos de contratacion deberdn prestar espe-
cial atencién a sus procedimientos de licitacion para
ser capaces de detectar posibles practicas anticom-
petitivas, y con la debida formacion, distinguirlas de
aqguéllas que vulneren las normas de contratacion
fuera del dmbito de la defensa de la competencia.
Sélo asi se puede evitar un posible colapso del siste-
ma gue se disefe en relacidn con el procedimiento
sumarisimo y la suspension de los procesos de licita-
cién afectados.

La transposicién de la Directiva ECN+ al ordena-
miento juridico espanol, mediante la reforma de la
LDC vy el desarrollo reglamentario previsto en el arti-
culo 150.1 de la LCSP, son claves para la consecu-
cion del objetivo de garantizar la existencia de una
competencia efectiva en todos los procedimientos
de licitacion.

NOTAS ¢

[11  Vid. hitps://www.oecd.org/gov/contratacion-publica/.

[2] Radiografia de los procedimientos de contratacion
publica en Espana, 7 de febrero de 2019 (https://
www.cnmc.es/sites/default/files/2314114_5.pdf).

[8] Memoria Anual de Contratacion Publica 2017. Con-
sejeria de Economia, Hacienda y Administracion
Plblica de la Junta de Andalucia.(https://juntadean-
dalucia.es/export/drupalida/MEMORIA_ANUAL_CON-
TRATACION_PUBLICA 2017.pdf).

[4] Pendiente de desarollo reglamentario, disposicion fi-
nal decimosexta de la LCSP.

[5] Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de prdcti-
cas restrictivas de la competencia.

[6] En palabras de Antonio Mino Lopez, en su partici-
pacién en el ll Congreso Anual del Observatorio de
Contratacion Publica celebrado en Zaragoza en no-
viembre de 2011, «0jos que no ven..., no me hables
que no te veo.», para expresar graficamente la nula
relacion entre la normativa sectorial de contratacion
y la de competencia, a pesar del peso de aquélla en
la economia. Se refiere el Dr. Mino a una primera eta-
pa cuyo fin sitta en el ano 2010, si bien, ya en 2007,
como se indica a continuacion, comienza la relacion
entre ambas politicas.

[7]1 Disposicion adicional 279 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector PUblico.

[8] Sobre la practicas restrictivas promovidas por la Ad-
ministracion, véase https://hayderecho.expansion.
com/2019/05/06/practicas-restrictivas-de-la-libre-
competencia-promovidas-por-la-administracion-al-
confratar-por-que-un-caso-de-oceans-eleven-y-no-
de-oceans-twelve-en-la-licitacion-de-servicios-in/

[9] Decimos «en materia de defensa de la competen-
cia» porque la LCSP también se ocupa de cuestiones
relacionadas con la promocién de la competencia
o mejora de la regulacién en su articulo 99.3 relativo
a la divisién en lotes, cuando sehala que: «En fodo
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caso se considerardn motivos vdlidos, a efectos de
Jjustificar la no division en lotes del objeto del contrato,
los siguientes: ) El hecho de que la division en lotes
del objeto del contrato conllevase el riesgo de restrin-
gir injustificadamente la competencia. A los efectos
de aplicar este criterio, el drgano de confratacion
deberd solicitar informe previo a la autoridad de de-
fensa de la competencia correspondiente para que
se pronuncie sobre la apreciacion de dicha circuns-
tancia».

[10] Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de junio
de 2014: «Aparece asi el denominando «privilegio
de grupo» («Konzernprivileg» en la doctrina alemana)
(...). Para que, de acuerdo con la jurisprudencia co-
munitaria en materia de Derecho de la Competen-
ciq, se considere la existencia de un grupo, es preciso
qQue concurran circunstancias que determinen que la
empresa actue en el mercado como un sujeto uni-
co, de manera que se supera el concepto formal
de empresario-persona y se sustituye por el concepto
material de empresa. Se busca asi la «autenticidad
economica» por encima de la forma juridica y para
ello los elementos determinantes de la existencia de
un grupo son esencialmente dos. En primer lugar la
existencia de un confrol o influencia dominante que
se gjerce efectivamente (y no solamente de manera
potencial o tedrica, como en el concepto del grupo
de sociedades mercantil -» ostente o pueda ostentar,
directa o indirectamente, el conirol de ofra u ofras»,
dice el articulo 42.1 del Codigo de Comercio) y, en
segundo lugar, su actuacioén conjunta en el merca-
do, manifestada en la coordinacion o complemen-
tariedad de sus acfividades, reparto de mercados,
distribuciéon de competencias , etc.»

[11] Sobre esta cuestion puede consultarse igualmente
la Resolucion 50/2018 del Tribunal Econdmico Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, de 23 de febrero; el Informe 1/2019, de 6
de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon;
y el Acuerdo 27/2015, de 11 de mayo, del Tribunal
Administrativo de Contratos PUblicos de Navarra.

[12] Asunto C-531/16.

[13] El arficulo 69.2 de la LCSP establece una prevencion
especifica a este tipo de figuras, con remisién expre-
sa al articulo 150.1 del mismo texto legal.

[14] INF/CNMC/085/2018 sobre el articulo 150 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
PlUblico por la que se transponen al ordenamiento ju-
ridico espanol las directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE: hitps://www.
cnmc.es/sites/default/files/2216888 1.pdf
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