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La Seccién 003 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
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SENTENCIA

limos Sres. e llmas. Sras.:

FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA
JUAN CARLOS FERNANDEZ LOPEZ

M2 DOLORES LOPEZ LOPEZ

LUIS VILLARES NAVEIRA

MARIA DE LOS ANGELES BRANA LOPEZ
En A CORUNA, a 12 de Febrero de 2025.

VISTOSpor la Sala, constituida por los magistrados relacionados al margen, los autos del recurso nimero
7367/2023, interpuesto por el representante procesal de la sociedad mercantil "Luzviprom, SL', contra el
acuerdo del pleno de la Comisidn Galega da Competencia de 27.09.23, en la que le impuso una multa de 84,66
euros, aparejada a la prohibicién para contratar, por la comisién de una infracciéon muy grave a la normativa
sobre defensa de la competencia.

Ha sido ponente el magistrado ilustrisimo sefior don JUAN CARLOS FERNANDEZ LOPEZ.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Con fecha 27.11.23 tiene entrada en esta sala el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el representante procesal de la sociedad mercantil "Luzviprom, SL', contra el acuerdo del pleno de la Comisién
Galega da Competencia de 27.09.23, en la que le impuso una multa de 84,66 euros, aparejada a la prohibicidn
para contratar, por la comision de una infraccién muy grave a la normativa sobre defensa de la competencia.

SEGUNDO.-Si bien por auto de 18.01.24 se ha declarado esta sala incompetente para resolver este recurso,
por correspponder al Juzgado con sede en Santiago de Compostela al que se turne, mediante auto de 14.05.24
se ha revocado para declarar la competencia de esta sala.

TERCERO.-Admitido a tramite el recurso, se le ha reclamado al departamento demandado que remita el
expediente administrativo, con las demds formalidades procesales.

CUARTO.-Una vez remitido el expediente, se han presentado los escritos de demanda y contestacion, a lo que
ha seguido el auto de 08.11.24 que ha admitido los documentos unidos aquéllos.

QUINTO.-Seguidamente ha presentado el letrado de la actora su escrito de conclusiones, al tiempo que ha
solicitado que se suspenda el curso de este litigio hasta que se resuelva el 16.05.25 el que se sigue frente a
la misma resolucion como PO 7370/2023, lo que se ha denegado por auto de 17.01.25, al haberse sefialado
para el dia 07.02.25 la deliberacién del PO 7368/2023, también seguido frente a un litigio idéntico. Finalmente,
ha presentado el defensor autonémico su escrito de conclusiones.

SEXTO.-Por providencia de 04.02.25 se ha declarado finalizado el debate procesal y mediante la de 05.02.25
se ha sefialado el dia 07.02.25 para la votacidn y fallo, que ha tenido lugar en esa fecha.

SEPTIMO.-La cuantia del presente recurso se puntualiza como indeterminada, ya que junto con la multa
pecuniaria se ha acordado la prohibicién para contratar un un plazo de un afio.

OCTAVO.-Se han observado todas las prescripciones legales.

Es ponente el magistrado don Juan Carlos Fernandez Lépez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Convocada por el Consorcio de la Zona Franca de Vigo la licitacion de las obras de urbanizacién
del Area Logistica Empresarial de la "Plisan’, acudieron 18 licitadoras, entre las cuales se encontraba la
empresa "Hidromifio, SLU" (luego "Luzviprom, SL'), que formaba parte del grupo empresarial denominado
"Union Vantaxe" y concurria con otra de ese mismo grupo y una tercera ajena para formar una futura unién
temporal de empresas; también formaban parte de ese mismo grupo empresarial otra empresa que presenté
una oferta individual y otra mds que lo hizo con una tercera ajena a ese grupo para formar otra unién temporal
de empresas; esas tres licitadoras habian presentado ofertas técnicas sujetas a valoracién subjetiva idénticas,
pero las ofertas econémicas sujetas a valoracion objetiva fueron diferentes, aunque presentadas en idénticos
modelos, lo que motivd que, a propuesta de la mesa, el drgano de contratacién participara tal extremo a la
Comision Nacional de la Competencia, que remitié las actuaciones a la Comision Galega da Competencia.
Tras practicar este organismo una informacion reservada consistente en recabar y obtener varios documentos
y datos de las licitadoras afectadas, acordé el 11.02.22 incoar un procedimiento sancionador a éstas, en el
que solicitaron en varias ocasiones acceder a documentacién y ampliar plazos para alegaciones, al tiempo
que formularon tres recursos especiales y cumplimentaron los trdmites de audiencia, incluidos los previos a
la propuesta de resolucion, para finalizar el procedimiento con el acuerdo plenario de 27.09.23 que declaré
probada la existencia de una conducta prohibida por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa
de la competencia, constitutiva de la comision de la infraccion muy grave tipificada en su articulo 62.4.a), de
la que se declararon responsables a las siete imputadas y que, en lo que se referia a "Hidromifio, SLU", supuso
la imposicion de una multa de 84,66 euros, aparejada a la prohibicidn para licitar obras publicas en el ambito
de la Comunidad Auténoma de Galicia por un plazo de seis meses.

Frente a ese acuerdo se alza el presente recurso, a través de una demanda en la que el letrado de la actora
menciona esos hechos y pretende su anulacion, al entender que ha venido precedido de estos cinco vicios
de nulidad: el primero por no haber existido indicios anticompetitivos; el segundo por haber caducado el
procedimiento sancionador; el tercero por haber infringido el principio "non bis in idem"el cuarto por haber
dejado indefensa a la imputada al no haberle informado de la acusacion; y el quinto, porque el plazo de
prohibicion para contratar infringe el principio de proporcionalidad.

A la pretensién anulatoria y a sus motivos se opone el letrado autondmico, que sostiene que la conducta
que cometid la actora esta probada y encaja en el articulo 1 de la LDC; que no debe computarse la pieza de
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informacion reservada para computar la caducidad, que procedia sancionar a cada empresa del grupo y no
a una sola; que si se le informé a la actora de la acusacion y se defendid; y que el plazo de prohibicién para
contratar fue proporcionado.

SEGUNDO.-Se va a comenzar por dar respuesta a las dos cuestiones formales que formula la demanda, la
primera de las cuales es la caducidad del procedimiento, no porque hubiera superado el plazo de 18 meses
previsto en el articulo 36 de la LDC (en la redaccién entonces vigente), sino por el uso fraudulento de la
informacion reservada, que duré tres afios y cinco meses.

Puesto que la demanda liga ese efecto preclusivo al hecho de que tiene que computarse dentro del plazo para
instruir y resolver el invertido en las actuaciones previas, es necesario recordar que el uso indebido de éstas
puede suponer que se incurra en el fraude de ley que se prohibe en el articulo 6.4 del Cédigo civil, lo que se ha
examinado por la jurisprudencia (asi, las SsTS de 04.11.13,rec 251/2011,y 05.11.20, rec 4697/2019), que, tras
afirmar que la incoacion de tales actuaciones es potestativa, por lo que puede el 6rgano competente decidir
incoar directamente el procedimiento sancionador, ha valorado de forma razonada los supuestos en que
resulta o no pertinente realizar esos actos de investigacion preliminar para recabar la informacién necesaria
sobre los hechos denunciados -por mds que se haya prolongado por un plazo extenso-, lo que esta ligado
a la necesidad de obtener las pruebas que acrediten que los actos de investigacion estan justificados y no
obedecen a una intencion fraudulenta. Pues bien, nada opone el letrado de la actora a la necesidad de las
actuaciones previas, y tampoco esta sala lo cuestiona, ya que no solo era necesario precisar de la mejor forma
posible los hechos relevantes que pudiera justificar el inicio o no del procedimiento sancionador, sino también
las empresas responsables, que no sélo podian serlo las cuatro que formaban parte del grupo empresarial
"Unidn Vantaxe’, sino también las otras dos ajenas que concurrieron para firmar una futura unién temporal
de empresas, sobre las que no consta que se les hubiera dado audiencia durante todo el tiempo, lo que no
constituye vicio procedimental alguno, como ha declarado la STS de 06.05.22 (rec 5225/2007).

Lo que si es verdad es que esas actuaciones previas se extendieron durante un plazo excesivo, pero lo cierto
es que, cualquiera que fuera éste, no computa para el plazo de caducidad con que cuenta la administracién
para notificar y resolver el procedimiento sancionador, aunque si computa para el de prescripcién, como
ha declarado la constante y pacifica jurisprudencia de la que son un ejemplo las SsTS de 13.10.11 (rec
3987/2008), 21.11.11 (rec 1751/2010), 19.04.12 (rec 458/2020), 20.09.12 (rec 4888/2010), 03.07.14 (rec
441/2012), 06.05.15 (rec 3438/2012) y 13.05.19 (rec 2415/2016), si bien esta ha precisado que el plazo
para tramitar las actuaciones de investigacion tiene que ser "forzosamente breve y no encubrir una forma
artificiosa de realizar actos de instruccién y enmascarar y reducir la duracion del propio expediente posterior”,
alo que ha afiadido la de 04.11.21 (rec 8325/2019) que en el caso de que las actuaciones previas se hubieran
utilizado fraudulentamente para alargar el plazo de caducidad del procedimiento sancionador, esa utilizacién
injustificada, desproporcionada e indebida de las actuaciones previas vicia las actuaciones posteriores y
conculca el derecho a la interesada a una buena administracion.

Pues bien, a pesar de que afirma el letrado de la actora que la informacion reservada se extendié durante un
plazo de tres afios cinco meses, no se puede llegar a afirmar con seguridad tal extremo, ya que si bien es verdad
que el traslado de la denuncia a la Comisién Galega da Competencia tuvo lugar el 04.09.18 y que en unas fechas
posteriores que no se concretan debié examinar el personal de su Subdireccion de Investigacidn el expediente
de contratacién, las primeras actuaciones Utiles que constan parten de los requerimientos de informacién que
el titular de esa unidad recabé a las licitadoras afectadas por oficio de 18.11.20, que cumplimetaron no sin
antes solicitar la ampliacion del plazo para hacerlo, por lo que no se puede asegurar que las actuaciones de
investigacién se hubieran extendido durante un plazo excesivo que constituyera un fraude de ley, por lo que el
primer motivo de nulidad analizado no puede ser acogido.

TERCERO.-El segundo motivo de nulidad de tipo formal esta relacionado con la indefension que el letrado de
la actora afirma haberle producido a ésta el hecho de que no se le informé de la acusacion. En realidad lo que
aquél objeta es que el pliego de concrecién de los hechos no fue claro, al calificarlos como de infraccion del
articulo 1 o del 3 de la LDC, siendo asi que prohiben conductas distintas.

Al respecto tiene que tenerse en cuenta que la indefensién como causa de anulabilidad de la resoluciéon
impugnada no debe ser un mero alegato formulario y abstracto, sino que debe real, efectivo y trascendente, en
la medida en que disminuya las garantias que a laimputada consagra el principio de contradiccidon y que incida
en la decision de fondo, de modo que altere, eventualmente, el sentido del acto en perjuicio del administrado
o de la propia Administracién ( SsTS de 11.07.88 o 27.12.90, entre otras); por otro lado, el derecho a ser
informado de la acusacion se satisface normalmente en el procedimiento administrativo sancionador a través
de la notificacién de la propuesta de resolucién, pues, como indica la constante jurisprudencia (por todas, las
SsTS de 21.04.97,16.03.98, 28.04.99 0 09.10.00), es en esa propuesta donde se contiene un pronunciamiento
preciso acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado, cuando menos, por la definicién de la conducta

3



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

infractora que se aprecia y su subsuncién en un concreto tipo infractor y por la consecuencia punitiva que a
aquélla se liga en el caso de que se trata.

Por esta Ultima razon, el derecho a ser informado de la acusacién es el primer requisito para que tenga lugar
el derecho de defensa en el ambito sancionador y que condiciona a los demas, pues mal puede defenderse
de algo quien no sabe de qué hechos se le acusa ( SsTC 44/1983, 141/1986 o 19/2000); al mismo tiempo
ha afirmado también ese alto intérprete constitucional que no cabe una acusacién implicita, ni tacita, sino
que aquélla debe ser formulada de forma expresa ( SsTC 162/1986, 17/1989 y 358/1993) y en términos que
no sean absolutamente vagos o indeterminados ( SsTC 9/1982, 36/1996 o 87/2001), de modo que a los
efectos de satisfacer las exigencias del derecho a ser informado y conocer la acusacién como instrumento
para poder ejercer de forma efectiva el derecho de defensa no se exige detallar de forma exhaustiva los hechos
objeto de la acusacidn, sino que resulta suficiente con que la acusacién contenga los hechos relevantes y
esenciales para efectuar una calificacion juridica e integrar un determinado delito o infraccidn administrativa
(SsTC87/2001 0205/2003); en suma, esa lesion debe quedar acotada en términos que permitan a los érganos
judiciales pronunciarse sobre el derecho vulnerado (ScTC 176/1991, 195/1995y 62/1999), esto es, al derecho
del imputado y aqui recurrente a conocer la acusacion.

En este punto es oportuno tener en cuenta que, en sentencia firme de esta sala de 16.05.24 (PO 7172/2023),
dictada a propdsito del recurso interpuesto por una de las siete empresas sancionadas frente al acuerdo de
cierre del procedimiento sancionador que aqui interesa, esta sala recordé que el articulo 49 de la LDC dispone
que el procedimiento para sancionar las conductas tipificadas en sus articulos 1y 3 (conductas colusorias y
falseamiento de la libre competencia por actos desleales, respectivamente), se inicia de oficio, a lo que sigue la
practica de los actos de instruccién necesarios para esclarecer los hechos y determinar las responsabilidades
que, segun el articulo siguiente, se van a recoger en el pliego de concrecién de los hechos, que se notificara a
laimputada para que pueda contestarlo y, en su caso, proponer las pruebas que considere pertinentes, a lo que
seguird la propuesta de resolucion que debera fijar, motivadamente, los hechos que se consideren probados,
su exacta calificacidn juridica, la infraccion cometida y la sancién que se proponga.

Pues bien a tenor de lo indicado, no comparte esta sala la indefensién producida a la actora por el hecho de
que el pliego de concrecion de los hechos hubiera ofrecido dos alternativas a la hora de calificar los hechos
imputados, pues ya no es solo que formulé alegaciones, sino que lo relevante era tener presente la calificacion
que hizo el subdirector de Investigacion que intervino como instructor en su propuesta de resolucion, que fue
la calificar la actividad como la prohibida por el articulo 1 de la LDC, lo que hizo tanto en la de 27.10.22, como
en la corregida y definitiva del 03.11.22, de lo que resulta que este segundo motivo de nulidad tampoco pueda
ser acogido.

CUARTO.-Ya en cuanto a fondo del debate, sostiene el letrado de la actora que no hubo una prueba directa, ni
siquiera indiciaria de que hubiera cometido la conducta colusoria que prohibe el articulo 1 de la LDC.

Tal precepto describe como colusorio todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
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; asi, en una mera lista ejemplificativa,
menciona como tales la fijacién, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales
o de servicio; la limitacion o el control de la produccion, la distribucién, el desarrollo técnico o las inversiones;
el reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento; la aplicacién, en las relaciones comerciales o
de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen unos competidores en
situacién desventajosa frente a otros; o la subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacién de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos de comercio, no guarden relacién con
objeto de tales contratos. Seguidamente, ese precepto dispone que seran nulas esas actuaciones prohibidas,
salvo en determinados supuestos que aqui no interesan.

Al respecto ha afirmado la STJUE de 17.02.11, dictada en el asunto C-52/09, con cita de la de 22.10.02, asunto
C-94/00, que el articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea impone a ésta el establecimiento de un mercado
interior que incluya un sistema que garantice que no se falsea la competencia, comportamiento que no se
refiere Unicamente a las prdcticas que puedan causar un perjuicio inmediato a los consumidores ( STJUE
de 16.09.08, asuntos C-468/06 a C-478/06), sino también a las que los perjudican impidiendo el juego de la
competencia; con todo, esa indebida actuacién tiene que estar acreditada.

En la medida en que se estaba en presencia de varios competidores, y como bien recordé el acuerdo
impugnado, debe tenerse presente la definicion que sobre el cartel hace la disposicion adicional cuarta
de la LDC, a cuyo tenor lo es "todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores cuyo
objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros de
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la competencia”, y para aclarar ese concepto, a continuaciéon enumera practicas tales como fijar o coordinar
precios o condiciones comerciales, asignar cuotas de produccién o de venta, o repartirse mercados y clientes.

Como bien sefialé también el acuerdo impugnado, para apreciar la existencia de acuerdo entre varios
competidores en una licitacion publica, debe existir una previa concordancia de voluntades entre ellos con la
finalidad de neutralizar o sustituir la propuesta decisoria que debe elevar la mesa al érgano de contratacién. Al
respecto ha recordado esta sala en sus sentencias de 16.06.23 (PO 7027/2022) y 17.01.25 (PO 7827/2021),
que, entre los principios que reconoce el articulo 1.1 de 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, se encuentran los de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, a fin de salvaguardar la libre
competencia, sobre los cuales también se pronuncié antes el articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

En desarrollo de esos preceptos, el articulo 65 de esa ley permite que todas las personas -naturales o juridicas,
espafiolas o extranjeras- puedan contratar con el sector publico, siempre que tengan capacidad de obrar,
no estén incursas en prohibiciones para contratar y que acrediten su solvencia econémica y financiera y
técnica o profesional; a ello se debe afiadir que su articulo 69 permite la posibilidad de que puedan licitar
agrupadas las empresas que pretendan ejecutar el contrato a través de una unién temporal, derecho que
también reconocio el acuerdo sancionador impugnado. En cuanto a las prevenciones que ahora interesan, su
articulo 64.1 exige a los érganos de contratacién que adopten "las medidas adecuadas para luchar contra
el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de
intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos
y licitadores". Como complemento de ello, el articulo 132.3 obliga igualmente a los 6rganos de contratacion,
al igual que a los tribunales administrativos que resuelvan los recursos especiales, a velar por la salvaguarda
de la libre competencia, con la obligacién afiadida de que notifiquen a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autondmicas de competencia, cualquier conducta que
pueda infringir la legislacién de defensa de la competencia, asi como cualquier "indicio de acuerdo, decision
o recomendacion colectiva, o practica 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”. A eso mismo se refiere el articulo 150.1, que sefiala que, después de tramitar el procedimiento
tendente a resolver si existen o no indicios fundados de conductas colusorias, en el caso de que su resultado
fuera positivo, el érgano de contratacion "excluira de la contratacién a los licitadores responsables de dicha
conducta y lo notificard a todos los licitadores, alzando la suspensién y continuando el procedimiento de
contratacion con los licitadores restantes, si los hubiere”.

Sobre el papel activo que en tal sentido deben observar los poderes adjudicadores se han pronunciado
igualmente las SsTJUE de 19.05.09, asunto C-538/07,12.03.15, asunto C-538/13,y 17.05.18, asunto C-531/16,
que también recordaron que ni el Derecho de la Unidn, ni la Directiva 2004/18 contemplaban una prohibicion
general de que las empresas vinculadas entre si pudieran presentar ofertas en un procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos; por el contrario, el régimen juridico ahi contenido considera que es de
interés garantizar la participacion mas amplia posible, de suerte que la exclusion sistematica de empresas
vinculadas entre si del derecho a participar en un mismo procedimiento de licitacion seria contraria a una
aplicacion eficaz del Derecho de la Unidn. También se han pronunciado esas sentencias sobre los grupos
de sociedades, para sefialar que pueden tener formas y objetivos diferentes, de suerte que nada impide que
se pueda garantizar tanto la independencia de cada una de ellas, como la confidencialidad a la hora de
elaborar las ofertas que simultdneamente presenten a una misma licitacién publica, de modo que las empresas
controladas pueden gozar de cierta autonomia en el gjercicio de su politica comercial y de sus actividades
econdmicas, en particular en el ambito de la participacion en las licitaciones; por lo tanto, el criterio para
determinar el respeto de la prohibicion de presentacion de ofertas simultdneas es la existencia de concertacién
con animo de falsear el resultado del procedimiento, de manera que, en principio, no vulnera dicha prohibicién
el hecho de participar en una licitacién dos personas juridicas diferentes, a pesar de la existencia de relaciones
entre ambas por la pertenencia al mismo grupo; lo que no se permite es que la concurrencia a la misma
licitacion se utilice con la finalidad de adulterar el procedimiento de licitacion en su provecho.

Pues bien, en este caso se esta en presencia de cuatro empresas del grupo "Unién Vantaxe" que se presentaron
tres ofertas, una de forma individualizada y las otras agrupadas con otras empresas ajenas en dos futuras
uniones temporales, lo que propicié que el érgano sancionador tuviera sospechas de que existian indicios
fundados de practicas colusorias en sus licitaciones.
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Asi se pronuncié al final el érgano sancionador, que tipifico la conducta como la infraccién muy grave
contemplada en el articulo 62.4.a) de la LDC, de la que sera responsable la empresa, asi como quienes la
controlan, a tenor de lo dispuesto en los apartados 1y 2 de su articulo 61, siempre que quede acreditada
su comision, prueba que le incumbe acreditar al érgano administrativo sancionador, para vencer el derecho
que la imputada tiene a la presuncion de inocencia que consagra el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola,
extendido al @mbito de las sanciones administrativas en las SsTC 18/1981, 13/1982, 36/1985, 22/1990,
76/1990,229/1993, 120/1994, 95/1995, 120/1996, 7/1998, 56/1998, 3/1999, 14/1999, 276/2000, 117/2002 o
54/2003 (como ha recordado esta sala en varias sentencias, como la de 16.07.21, PO 7369/2020).

Al respecto de la prueba, debe volverse a lo que esta sala afirmé en las antes citadas sentencias de 16.06.23
(PO 7027/2022) y 17.01.25 (PO 7827/2021), con cita de las SsTS de 01.04.16, rec 3691/2013, 21/05/2020,
rec. 7880/2018,y 04.05.21, rec. 3333/2020, asi como de las SsTJUE de 22.10.15, asunto C-194/14,y 10.11.17,
asunto T-180/15, cuando han fiscalizado acuerdos y practicas concertadas con un objetivo contrario a la
competencia, para lo cual se puede acudir tanto la prueba directa, como la indirecta o indiciaria que permite
considerar acreditados determinados hechos sobre los que no existe una prueba directa, a partir de considerar
probados otros hechos relacionados y plurales (o Unico de singular potencia acreditativa), pero también
concomitantes al que se pretenda probar, de los que cabalmente pueda deducirse la certeza de aquéllos.

Como indicé el acuerdo impugnado, con cita de alguna sentencia de esta sala, entre esa prueba, se admite la
indiciaria, que se infiere por la via de las presunciones a partir de un hecho cierto del que se pueda inferir una
consecuencia coherente, razonable y no arbitraria ( SsTS de 19.03.01 y 03.12.01), esto es, teniendo en cuenta
las reglas "de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes" ( SsTC
300/2005, 111/2008, 70/2010 y 133/2011), de suerte que se considera vulnerado el derecho a la presuncion
de inocencia en este ambito cuando "la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad
de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada" ( SsTC 229/2003, 111/2008,
109/2009, 70/2010, 25/2011 y 175/2012).

Y asi fue como se condujo el érgano sancionador tras haber incoado una extensa investigacion previa y un
no menos prolongado procedimiento sancionador, en el que resultaron acreditados unos hechos que no se
pueden cuestionar. Asi, en lo que ahora interesa, en primer lugar, que al procedimiento de contratacion habian
presentado sus ofertas 18 licitadoras y que de ellas, tres estaban vinculadas con el grupo "Unién Vantaxe', en
particular, "Civis Global, SLU", que presentd por si una oferta, "Avan Integral, SL', que lo hizo con otra empresa
ajena a ese grupo para formar una futura unién temporal de empresas, y "CD Indepo, SLU", junto con "Hidromifio,
SLU", ambas de aquel mismo grupo, que concurrieron con otra empresa ajena para formar otra unién temporal
de empresas; en segundo lugar, que las dos primeras empresas del grupo citadas contaban con clasificacién
para poder licitar, lo que no era el caso de las otras dos, "CD Indepo, SLU" e "Hidromifo, SLU", que necesitaban
de la tercera empresa para poder concurrir; en tercer lugar, que las cifras del volumen de negocio de las tres
empresas del grupo "Unién Vantaxe" eran muy inferiores a las de las otras dos empresas ajenas con las que
iban a formar futuras uniones temporales de empresas, en concreto, la de "Avan Integral, SL' era 700 veces
menos que la de su compafiera, siendo asi que ambas pactaron que su participacion en la agrupacion seria
del 50%, mientras que la de "Hidromifio, SLU" era 815 veces menos que la de la empresa ajena con la que
iba a concertar la futura agreupacion, siendo asi que la participacion de aquélla era el doble que la de ésta
(40% frente a 20%); en cuarto lugar, que las tres licitadoras ofrecieron las mismas condiciones técnicas en
el idéntico sobre B que presentaron y que se debia valorar con arreglo a criterios subjetivos, mientras que,
con idéntico modelo y en momentos muy préximos entre si, presentaron diferentes ofertas econémicas en el
sobre C, a valorar con criterios objetivos; en quinto lugar, que quien presenté la oferta econédmica mas baja
no fue la empresa del grupo que acudié sola ("Civis Global, SLU"), que lo hizo por un importe de 1.561.083,15
euros, ni tampoco la futura unién temporal a formar por "CD Indepo, SLU" e "Hidromifio, SLU", que oferté un
precio de 1.585.744,37 euros, sino "Avan Integral, SL' en concurrencia con la otra empresa ajena al grupo con la
que iba al 50%, que ofrecieron un precio de 1.543.203,25 euros; en sexto lugar, que quien resulté adjudicataria
habia ofrecido 1.537.881,86 euros; y en séptimo lugar, que, en el tramite de audiencia, todas las empresas que
concurrian para formar futuras agrupaciones justificaron su participacién en razones de tipo empresarial.

Esos claros hechos, unidos a la interpretacion que las imputadas ofrecieron durante la instruccion del
procedimiento llevaron a la Comisién Galega da Competencia a concluir que disponia de "una amplia y
numerosa cantidad de indicios acreditados" de que aquéllas se habian concertado para cometer la conducta
prohibida por el articulo 1 de la LDC, que calificé como la infraccidn muy grave contemplada en su articulo
62.4.a), lo que esta sala no comparte, por las siguientes razones:

En primer lugar porque, como se ha advertido y admiti6 el acuerdo impugnado en su pagina 53, nada impedia
que varias empresas del mismo grupo pudieran presentar sus ofertas, como tampoco lo impedia que pudieran
hacerlo agrupadas en futuras uniones temporales, sin que por ello se tuviera que presumir que su proposito
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era falsear la competencia, a menos que existiera una prueba rigurosa de lo contrario para vencer el derecho
que las imputadas tenian a la presuncién de inocencia que consagra el articulo 24.2 de la CE, acreditacién
gue ya se echa en falta en los razonamientos que constan en las paginas 51 y 55 de aquel acuerdo cuando,
tras mencionar lo que se acaba de indicar, finaliz6 la primera de ellas por afirmar (en negrita) que, al presentar
ofertas técnicas idénticas y econémicas diferentes, incurrieron en practicas colusorias al ser "ellos los que
decidirian quien de entre esas tres ofertas seria el que obtendria una mayor puntuacién en la licitacion y, en
su caso, seria la adjudicataria de la misma"; mas clara se observa la gratuidad de la conclusién a que llegé el
6rgano sancionador en la pagina 55 de su acuerdo, al calificar la simple y mera participacién simultanea de
las seis empresas en la licitacién como "indicio de acuerdo anticompetitivo".

En segundo lugar, y en linea con lo que se acaba de indicar, porque carece de toda logica que en un
procedimiento de concurrencia competitiva hubieran acudido tres licitadoras de un mismo grupo empresarial
con el Unico propdsito de favorecer a una de ellas, y ello por estas tres razones: la primera, porque el pliego de
clausulas administrativas no contemplaba un minimo de puntuacién para adjudicar el contrato, ni tampoco que
no se adjudicaria en el caso de que tan sélo hubiera una licitadora; la segunda, porque como nada impedia que
pudieran acudir varias, el resultado final seria incierto y desconocido para quienes participaran, y se recuerda
que lo hicieron 18; y finalmente, porque si tan sélo hubieran acudido aquellas tres, al ser iguales sus ofertas
técnicas sujetas a una valoracion subjetiva, el resultado tan sélo dependia del precio mas bajo ofrecido que,
por ser muy semejante, en ningln caso incurriria en temeridad o desproporcion en los términos que exige
el articulo 85 del Reglamento general de la Ley de contratos de las administraciones publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por lo que carecia de sentido que se hubieran presentado las otras
dos ofertas inutiles para "reforzar” algo que no era necesario, al no contar con ninguna posibilidad de resultar
adjudicatarias, por lo que bastaba con que se presentara la Unica oferta que resultaba (til.

En tercer lugar, porque no quedo acreditado en modo alguno que la presentacion de esas ofertas hubiera
podido conseguir neutralizar y sustituir la decision del 6rgano de contratacion, como afirmé gratuitamente el
acuerdo impugnado en sus paginas 51, 105 y 114, como tampoco resulta creible que esa forma de actuar
persiguiera "una voluntad de maximizar sus expectativas para ganar la licitacion frente a otras ofertas”, como
se afirmé sin prueba alguna en la pagina 113 de tal acuerdo.

En cuarto lugar porque, como reconocié el acuerdo sancionador de 27.09.23 (pdgina 61), ya habia habido
precedentes en los que las empresas "CD Indepo, SLU", "Hidromifio, SLU" y "Avan Integral, SL' también habian
acudido a otras licitaciones con otras ajenas al grupo "Unidén Vantaxe", sin que entonces se apreciara que se
hubieran concertado con animo de falsear el resultado del procedimiento, como si se concluy6 en el presente
caso.

Y finalmente, porque las imputadas que concurrieron en una futura agrupacién de empresas justificaron tal
decisién en razones de interés empresarial para reforzar entre si los puntos débiles que pudieran presentarse,
explicacion que el érgano de contratacion calificéd de "parca" y carente de justificacion, al entender que no era
razonable desde el punto de vista empresarial, dada la diferente dimensién y capacidad de las empresas que
se pretendian agrupar (paginas 56, 57 y 97 del acuerdo). No cabe duda que mantener tal conclusion sin otra
prueba complementaria quebranta el derecho a la presuncion de inocencia que consagra el articulo 24.2 de la
CE, pero también el principio de buena fe que, en su actuacion y relaciones, debe guiar a toda administracion,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del
sector publico, al igual que en el 7.1 del Cédigo civil.

En suma, lo que hizo la Comisién Galega da Competencia en su acuerdo de 27.09.23 fue presumir que las
tres licitadoras y el grupo empresarial "Unién Vantaxe" habian actuado en cartel para falsear la competencia,
sin que existiera la menor prueba para llegar a tal conclusién, pues no quedd acreditado que con sus tres
licitaciones hubieran impedido de forma efectiva que pudieran concurrir otras licitadoras (lo hicieron otras 15),
ni tampoco lo restringieron, ni limitaron, ni menos aun lo falsearon, pues sus ofertas estaban claras, como
también la composicion de las futuras agrupaciones empresariales, al igual que en licitaciones precedentes.

Y es que no tiene légica que si, en verdad deseaban competir las tres licitadoras cuestionadas por la Comision
Galega da Competencia, hubieran presentado la misma oferta técnica, pues de esta forma se diferia la posible
adjudicacién a la oferta econémica valorable por medios objetivos, que necesariamente seria la de menor
cuantia. Pero esa falta de l6gica -aln si sus ofertas econdémicas fueran extravagantes o desproporcionadas-
llevaria a la conclusién necesaria de entender que el propésito que perseguian era intervenir ilegitimamente
en el mercado, ni tampoco que incurrian en la conducta que prohibe el articulo 1 de la LDC, pues con ello no
limitaban niimpedian que los demds competidores (15) pudiera presentar sus ofertas; mas aun, si aquellas tres
licitadoras se hubieran concertado para favorecer a una de ellas, no se entiende que dos de ellas presentaran
ofertas que ya sabian que eran inutiles y que de ninguna manera reforzaban, ni conferian un plus o un valor
afiadido a la Unica oferta util.
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Por lo tanto, ni hubo una prueba directa sobre la comisidn de la contravencién imputada a la actora, ni tampoco
la hubo por la via de las presunciones que necesariamente se deben inferir, a partir de uno o varios hechos
ciertos, la consecuencia coherente, razonable y no arbitraria de que aquélla hubiera llegado con las otras seis
empresas al acuerdo colusorio y concertado que prohibe el articulo 1 de la LDC, consistente en coordinar su
comportamiento competitivo en el mercado o en influir en los parametros de la competencia, por lo que el
presidente recurso tiene que ser estimado y anulado el acuerdo impugnado, en lo que alcanza a la empresa
"Hidromifio, SLU" (ahora "Luzviprom, SL").

QUINTO.-Se impone la condena en costas a la parte demandada vencida, si bien hasta un maximo de
1.500,00 euros ( articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa).

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el representante procesal de la sociedad
mercantil "Luzviprom, SL', contra el acuerdo del pleno de la Comisién Galega da Competencia de 27.09.23, en
la que le impuso una multa de 84,66 euros, aparejada a la prohibicién para contratar, por la comisiéon de una
infraccién muy grave a la normativa sobre defensa de la competencia, que anulamos en lo que a aquélla se
refiere, al tiempo que le imponemos al organismo autonémico demandado el pago de las costas que la ha
causado, hasta un maximo de 1.500,00 euros.

Notifiquese a las partes haciéndole saber que la misma no es firme,y que contra ella, se podra interponer
recurso de casacidnestablecido en el art. 86 y ss dela Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, en su nueva modificacién operada por la L.O. 7/2015, de 21 de julio por la que
se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, por las personas y entidades a que se refiere el art. 89.1 de la Ley
29/1998, con observancia de los requisitos y dentro del plazo que en él se sefala. Para admitir a tramite
el recurso, al interponer debera constituirse en la cuenta de depdsito y consignaciones de este Tribunal
(1578-0000-85-7367-23-24),el deposito al que se refiere la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
Orgénica 1/2009 de 3 de noviembre (BOE num. 266-de 4/11/09), y, en su momento, devuélvase el expediente
administrativo a su procedencia, con certificacion de esta resolucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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limo. Sr. Presidente:

Don Gustavo Lescure Cefal

limos. Sres. Magistrados:

Don Angel Novoa Fernéndez

Dofia Belén Maqueda Pérez de Acevedo
Don Rafael Estévez Pendas

En Madrid, a 5 de mayo de 2025, visto por la Sala el recurso arriba referido, interpuesto por la mercantil Comsa
Service Facility Managemant, S.A.U., representada por el Procurador Don Jacobo Gandarillas Martos, contra
la Resolucion nimero 102/2022 de 10 de marzo de 2022, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de la Comunidad de Madrid, dictada en el recurso nimero 085/2022. Comparecen como partes demandadas
la Universidad Complutense de Madrid, defendida por la Letrada de su Asesoria Juridica, y la mercantil Genera
Cuatro, S.L., representada por la Procuradora Dofia Belén Romero Mufoz. La cuantia de este recurso es de
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32.570,30 euros. Es ponente de esta Sentencia el Magistrado Don Rafael Estévez Pendas, que expresa el
parecer de la Sala.

Antecedentes de Hecho

Primero.-Se interpuso este recurso el dia 1 de abril de 2022, formalizandose demanda por la mercantil
recurrente en la que terminaban suplicando una Sentencia que, estimando sus pretensiones:

(.- Que se deje sin efecto la Resolucion del TACPCM y se proceda a la retroaccion de las actuaciones al
momento previo a la adjudicacion del Lote 1, a fin de poder realizar las comprobaciones oportunas en relacién
conla posible vulneracion del principiode proposicion Unica, y se declare la adjudicacién a favor de COMSA
SERVICE.

(I1). - Que se deje sin efecto la Resolucion de Adjudicacion del érgano de contratacion de fecha 17 de marzo
de 2022, en relacion con la adjudicacion del lote 1y, previa retroaccién de las actuaciones al momento previo
a la adjudicacion, y una vez hechas las comprobaciones pertinentes, se declare la adjudicacion definitiva a
favor de COMSA SERVICE.

(111).- Que se reconozca el derecho de mi mandante a percibir una indemnizacién del seis (6) por ciento (%) del
precio de la adjudicacion del contrato a favor de mi representada en concepto de beneficio dejado de obtener
en el periodo transcurrido desde la firma del contrato con la empresa competidora hasta la adjudicacién a mi
representada, a causa de las actuaciones administrativas denunciadas.

(IV).- Con caracter subsidiario, si cuando se dicte sentencia en este proceso ya no fuera posible que mi
representada ejecute el contrato, por las razones que sean, se reconozca el derecho de COMSA SERVICE a
percibir laindemnizaciéon del 6% del precio de la hipotética adjudicacion del contrato a favor de mi representada
en concepto de beneficio dejado de obtener, a causa de las actuaciones administrativas denunciadas.

En ese sentido la indemnizacion dependera del momento en que se dicte la Sentencia, y en funcién de si se
ha prorrogado el contrato por un afio o dos.

De dictarse la Sentencia sin que se hubieran aprobado ninguna de las prérrogas el importe de la indemnizacion
debe ascender a TREINTA Y DOS MIL QUINIENTOS SETENTA EUROS CON TREINTA CENTIMOS (32.570,30 €).
A la anterior suma deberan adicionarse DIECISEIS MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO EUROS CON QUINCE
CENTIMOS (16.285,15 €) adicionales si la Sentencia se dicta con la primera prérroga aprobada o TREINTA 'Y
DOS MIL QUINIENTOS SETENTA EUROS CON TREINTA CENTIMOS (32.570,30 €) adicionales si la Sentencia
se dicta con la segunda prérroga en curso.

(V).- Todo ello con expresa imposicion de costas a la Administracién demandada.

Segundo.-Las partes demandadas contestaron a la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demandante, y concluyd6 interesando la desestimacion del recurso, condendndola en las costas.

Tercero.-Practicada la prueba que en su dia se admitio, y al no interesar las partes la celebracién de vista o el
despacho del tramite de conclusiones, quedaron los autos para deliberacién, votacion y fallo, que tuvo lugar
el dia 2 de abril de 2025. En la tramitacion de este recurso se han cumplido todas las prescripciones legales
excepto el plazo para dictar Sentencia, por la carga de trabajo que en este momento pesa sobre el ponente.

Fundamentos de Derecho

Primero.-Se impugna en este recurso contencioso-administrativo la Resolucién nimero 102/2022 de 10 de
marzo de 2022, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, dictada en
el recurso nimero 085/2022, por la que se acordd desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por la representacion legal de Comsa Service Facility Management, S.A.U., contra el Acuerdo del
Rector de la Universidad Complutense de Madrid, de fecha 14 de febrero de 2022, por la que clasifica las ofertas
presentadas a la licitacion del Lote 1 del contrato de servicios "Servicios de mantenimiento de las instalaciones
térmicas (climatizacién, calefaccién, ventilacién y produccion de ACS) de diversos centros de la Universidad
Complutense de Madrid”,nimero de expediente PA 43/21 referencia 2021/004424.

Segundo.-La Resolucién impugnada de 10 de marzo de 2022, dice lo que sigue textualmente:
" ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en el DOUE y en el perfil de contratante de la Universidad Complutense
de Madrid alojado en la Plataforma del Contrato del Sector Publico, se convocé la licitacion del contrato de
referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion y dividido en 4 lotes.

2
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El valor estimado de contrato asciende a 3.814.011,46 euros y su plazo de duracion sera de dos afios, con
posibilidad de prérroga por otros dos afios mas.

A la presente licitacién del lote 1 se presentaron 16 licitadores, entre ellos la recurrente.

Segundo.- Interesa destacar a los efectos de resolver el presente recurso el apartado 1 de la caratula del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares que rige esta licitacién.

'Divisién en Lote: Si

Lote Denominacion

1 Campus de Moncloa, Ciencias y Veterinaria

2 Campus de Moncloa, Salud y Letras

3 Campus de Somosaguas

4 Colegios Mayores y Urbanos

Numero de Lotes a los que se podra presentar oferta: 4
Numero de Lotes en los que se podra ser adjudicatario: 1

Se podra presentar oferta para uno, varios o todos los lotes pero cada licitador solo podra resultar adjudicatario
de un (1) lote como mdximo, salvo que sea el dnico licitador en alguno de los lotes o que todos los licitadores
con ofertas validas sean ya adjudicatarios de algun lote y queden lotes por adjudicar.

La adjudicacién se realizara a favor de la oferta que haya obtenido mayor puntuacién en cada lote, de
conformidad con el orden de preferencia indicado por el licitador en su oferta”.

Con fecha 14 de febrero de 2022, el érgano de contratacién clasifica las ofertas. Siendo Elecnor Servicios y
Proyectos, S.A.U. el primer clasificado en los lotes 1y 4, opta por el dltimo de éstos pasando a ser primer
clasificado del lote 1 Genera Quatro S.L., empresa perteneciente al grupo empresarial Grupo Gimeno.

Tercero.- El 3 de marzo de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en materia de contratacion,
formulado por la representacion de Comsa en el que solicita la exclusion de las ofertas presentadas por Genera
Quatro S.L. y Fovasa Mantenimiento y Limpieza S.A.U., por infraccién del art. 139 de 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).

El 7 de marzo de 2022 el 6rgano de contratacién remitié el expediente de contratacién y el informe a que se
refiere el articulo 56.2 de la LCSP.

Cuarto.- Solicitada por el recurrente la adopcion de la medida cautelar de suspensién del procedimiento, a la
que se opone el 6rgano de contratacion, este Tribunal no se manifiesta al respecto al entrar directamente a
dictar Resolucion.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos en cuenta en la resolucién
otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el recurrente, de conformidad con lo establecido
en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP y no existir aun
expectativa de derecho alguno en el primer clasificado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.- El recurso se interpuso contra un acto de tramite, adoptado en elprocedimiento de adjudicacion, en el
marco de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso se limita a solicitar la exclusién de las ofertas presentadas por Genera
Quatro S.L. y Fovasa Mantenimiento y Limpieza S.A.U., al considerar el recurrente que han infringido el articulo
139.3 de la LCSP.

Manifiesta que es admitido por Tribunales especiales y Tribunales de Justicia, la posibilidad de que distintas
empresas pertenecientes a un mismo grupo empresarial, puedan presentar de forma individualizada ofertas
a un mismo contrato.

Pero no es admitido que dos empresas se concierten para, bajo la apariencia de concurrir como licitadores
diferentes actuar en realidad como uno solo.
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Considera el recurrente que existe un indicio de concertacién de las ofertas, no solo en la pertenencia de
ambas empresas al mismo grupo, cuestidon conocida y comunicada desde el inicio de la licitacién, sino y mas
importante por la similitud de ambas propuestas.

Pone de manifiesto tanto los méritos valorables como las ofertas econémicas de ambas empresas en todos
los lotes en los que participan, concluyendo que unas y otras apenas se separan en unas cuantas decenas
de euros.

Por todo ello considera que ambas empresas han actuado bajo una misma y Unica direccién de negocio, por
lo que han infringido el principio de oferta Unica recogido en el art. 139.3 de la LCSP y en consecuencia deben
ser excluidas de la licitacion.

Por su parte el érgano de contratacion manifiesta en relacién a la coincidencia de las ofertas, que todas
las propuestas de los licitadores han sido muy semejantes, siendo muy poca la diferencia de puntuaciones
alcanzadas por todos ellos. Por lo cual no considera en ningin momento que se hayan concatenado para
lograr una determinada puntuacion.

Trae a colacion para justificar la correcta admisiéon de ambas ofertas el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion de Aragén 1/2019.

Tal y como hemos manifestado en nuestra Resolucion 221/2021, de 20 de mayo: "Siendo admitida la
participacion en una licitacion de distintas empresas aunque pertenezcan al mismo grupo empresarial, en el
caso concreto que nos ocupa, no se puede invocar la unidad de negocio para solicitar la exclusion de la oferta,
por lo que mantienen su criterio de admision.

En principio, de acuerdo con la normativa de contratos del sector publico, la presentacién de ofertas por
empresas vinculadas en un mismo procedimiento de contratacion no contraviene el principio de proposicién
Unica, y se tienen que admitir. Los diferentes dérganos consultivos en materia de contratacion publica han
manifestado que impera el caracter de la personalidad juridica independiente de cada una de las empresas
vinculadas o relacionadas y que es este requisito de la diferente personalidad el que es fundamental para
considerar la no existencia de proposiciones simultaneas.

Cuestion distinta seria, que se acredite, tras la apertura de las ofertas, la existencia de un fraude de ley, por
acreditarse una unidad de negocio que permita considerar un solo operador econémico, en cuyo caso se
incumpliria la prevision de prohibicion de mas de una oferta.(...)

La reciente STJUE de 8 de febrero de 2018, asunto C-144/17, Lloyds of London, en su considerando 38 indica:
"Asi pues, el respeto del principio de proporcionalidad exige el examen y la apreciacion de los hechos por parte
del poder adjudicador, a fin de determinar si la relacion existente entre dos entidades ha influido concretamente
en el contenido respectivo de las ofertas presentadas en un mismo procedimiento de adjudicacion publica.
La constatacion de tal influencia, sin importar su forma, es suficiente para que dichas empresas puedan ser
excluidas del procedimiento de adjudicacion (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de mayo de 2009, Assitur,
EU:C:2009:317, apartado 32). (...)

Para el TIUE no es conforme a derecho comunitario que una norma nacional prevea la exclusion sistematica del
procedimiento de contratacion por el simple hecho de que los licitadores sean empresas vinculadas. Se debera
analizar caso por caso y en profundidad la vinculacion existente entre las empresas del grupo que participan en
el mismo concurso, al objeto de detectar si se trata en realidad de varias proposiciones de un mismo licitador".

Merece destacar el informe n° 1/2019, de 6 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad de Aragdn que establece: "El fundamento de este principio se encuentra en la necesidad de
facilitar a todos los licitadores su concurrencia en condiciones de igualdad, evitando la posibilidad de favorecer
situaciones de ventaja de alguno de ellos o los riesgos de manipulacién del procedimiento. Como se sefiala
en la Resolucién 3/2012, de 18 de enero de 2012, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid: « la prohibicién de que un mismo licitador presente mds de una propuesta tiene como
causa que si la finalidad de todo licitador es la de ser adjudicatario del contrato y éste ha de adjudicarse
a la proposicién econédmicamente mds ventajosa, no es posible presentar a un mismo tiempo dos o mds
proposiciones mas ventajosas o mds econdémicas por la sencilla razén de que el licitador no puede licitar contra
si mismon.

En definitiva, la finalidad ultima del principio de proposicién unica es la garantia de los principios de libre
competencia, igualdad entre los licitadores, transparencia, concurrencia y secreto de las proposiciones.

El concepto de licitador viene determinado por su personalidad juridica. Una misma persona fisica o juridica no
puede presentar mads de una proposicion (fuera de las excepciones previstas en el propio articulo 139.3 LCSP
). Dicho de otra forma, con cardcter general, «... cualquier licitador con capacidad y solvencia puede concurrir a
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una licitacién, con la unica limitacion de que no puede presentar doble oferta» (Acuerdo 52/2015, de 28 de abril
de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén).

En definitiva, es el requisito de la existencia o no de una diferente personalidad juridica el que debe ser tenido
en cuenta para valorar si en una licitacidon concurren proposiciones simultaneas con vulneracion del principio
de proposicidn unica.

Ahora bien, es evidente la gran complejidad que pueden alcanzar las relaciones entre empresas en un sistema
basado en la economia de mercado.

Estas relaciones pueden plantearse bajo formas diversas y con objetivos también dispares y pueden conllevar el
establecimiento de vinculos o conexiones de distinto alcance e intensidad entre empresas o grupos de empresas.

A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sentado el principio de que el Derecho de la
Unién «... no prevé una prohibicidn general de que las empresas vinculadas entre si presenten ofertas en un
procedimiento de adjudicacion de contratos publicos» ( STJUE -Sala Cuarta- de 17 de mayo de 2018, Asunto
C-531/16 ) y ello por razén del interés prevalente de la Unién Europea en que se garantice la mas amplia
participacion posible de licitadores en los procedimientos de contratacion publica.

Una prohibicion formulada en tal sentido, a modo de «... presuncion iuris et de iure seguin la cual las ofertas
respectivas de empresas vinculadas para un mismo contrato se habran influido entre si necesariamente...»
vulneraria el principio de proporcionalidad por no conceder a dichas empresas licitadoras « ... la posibilidad de
demostrar que, en su caso, no existe un riesgo real de que se produzcan prdcticas que pueden menoscabar la
transparencia y falsear la competencia entre licitadores ...» ( STJUE -Sala Cuarta- de 19 de mayo de 2009, Asunto
C-538/07, Assitur Srl). Y ello es asi, de acuerdo con esta sentencia, porque cabe la posibilidad de que empresas
con ciertos grados de vinculacion o control gocen, no obstante, de cierto grado de autonomia en el ejercicio de
su politica comercial y de su actividad econdmica de modo que «... las relaciones entre empresas de un mismo
grupo pueden estar reguladas por disposiciones particulares, por ejemplo de naturaleza contractual, capaces de
garantizar tanto la independencia como la confidencialidad a la hora de elaborar ofertas que vayan a presentar
simultaneamente las empresas en cuestion en el marco de una misma licitacion».

La LCSP permite la participacion de empresas vinculadas en las licitaciones publicas, si bien lo realiza de un
modo indirecto ya que se limita a regular los efectos de esta participacion en relacién con la aplicacion del
régimen de ofertas con valores anormales (art. 149.3 LCSP ):

« 3. Cuando hubieren presentado ofertas empresas que pertenezcan a un mismo grupo, en el sentido del articulo
42.1 del Cédigo de Comercio se tomard unicamente, para aplicar el régimen de identificacién 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 unién temporal».

En consonancia con ello, de acuerdo con el informe 35/2012, de 14 de diciembre de 2012, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, y sin perjuicio de las consecuencias que resulten en relacion con
el régimen de ofertas con valores anormales o desproporcionados, cabe afirmar que «... la trascendencia
de la consideracion de las empresas licitadoras como empresas vinculadas... no supone la exclusion del
procedimiento de las mismas». Cabe concluir por tanto que, de acuerdo con el Derecho de la Unidn Europea y
también con el derecho espanol, las empresas vinculadas entre si o que formen parte de un grupo empresarial
pueden concurrir a una misma licitacion publica".

Habiendo quedado acreditado que las propuestas no han sido formuladas con el fin de alterar la competencia
o incluir préacticas colusorias, pues son muy similares a las efectuadas por el resto de los licitadores,
consideramos que la estas ofertas es concordante con la legalidad vigente y su interpretacion, por lo que en
base a todo ello se desestima el recurso planteado. "

Tercero.-En el escrito de demanda se argumenta, en lo que ahora interesa, lo que sigue literalmente:
" SEXTO.- Fondo del asunto

(1). -De la posibilidad de presentar ofertas por empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial.
El articulo 139.3 de la LCSP dispone:

"Cada licitador no podra presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 142
sobre admisibilidad de variantes y en el articulo 143 sobre presentacién de nuevos precios o valores en el seno
de una subasta electrénica. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién temporal con otros si lo ha
hecho individualmente o figurar en mas de una unién temporal. La infraccién de estas normas dard lugar a la
no admisién de todas las propuestas por él suscritas."
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Esto es asi debido a la necesidad de facilitar que todos los licitadores concurran en condiciones de igualdad,
con la intencién de evitar la posibilidad de favorecer situaciones de ventaja de alguno de ellos o el riesgo de
manipular el procedimiento.

En este sentido se pronuncia el TACPCM en su Resolucién 3/2012: "la prohibicién de que un mismo licitador
presente mas de una propuesta tiene como causa que si la finalidad de todo licitador es la de ser adjudicatario
del contrato y éste ha de adjudicarse a la proposicién econémicamente mas ventajosa, no es posible presentar
aun mismo tiempo dos o mas proposiciones mas ventajosas o mas econémicas por la sencilla razén de que el
licitador no puede licitar contra si mismo."

Se pronuncia tambiénen este sentido la reciente Sentencia 961/2021 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Recurso 42/2019: (......)

En cuanto al concepto de licitador, este viene determinado por su personalidad juridica, nopudiendo una
mismapersona fisica o juridica presentar mds de una proposicion, excepto si el supuesto se encontrara
recogido en el articulo 139.3 LCSP. Asi pues, debo traer a colacion el Acuerdo 52/2015, de 28 de abril de 2015,
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon: “cualquier licitador con capacidad y solvencia
puede concurrir a una licitacién, con la tnica limitacién de que no puede presentar doble oferta."

De acuerdo con la normativa de contratos del sector publico, la presentacion de ofertas por empresas de
un mismo grupo empresarial no contraviene el principio de proposicion Unica y se deben admitir, siempre y
cuando esas proposiciones sean presentadas de manera independiente, de acuerdo con el informe 35/2012,
de 14 de diciembre de 2012, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa el Estado: "la trascendencia
de la consideracion de las empresas licitadoras como empresas vinculadas [...] no supone la exclusién del
procedimiento de las mismas."

Por lo que, en el caso que nos concierne, no se discute si pueden presentar ofertas o no al pertenecer al mismo
grupo empresarial, sino el hecho de que esas ofertas, no se presentaron de forma individual sino a través del
pacto entre ambas mercantiles, presentando ofertas con cuantias cuasi idénticas, como asi se puede observar
dadas las cantidades que propusieron ambas, yendo su actuacion contra lo dispuesto en la LCSP.

(I).- De la presentacién de ofertas de forma coordinada por empresas del mismo grupo empresarial y la
adjudicacién por el 6rgano de contratacion a favor de GENERA QUATRO S.L.

Taly como ha quedado acreditado en el hecho quinto del presente escrito de demanda, es mas que destacable
la situacion de que es siempre la oferta de la misma empresa la que esta por encima de la otra, siendo evidente
gue ambas mercantiles estaban perfectamente coordinadas a la hora de presentar sus propuestas.

Pues bien, en relacidn con este hecho, debemos mencionar lo recogido en la STJUE de 14 de marzo de 2013
T-588/08, asunto Dole Food punto 62: "El intercambio de informacidn para la fijacién de los precios con los que
concurrir a unas licitaciones convocadas constituye en si misma una conducta colusoria, en la medida en que,
conforme a la jurisprudencia comunitaria, «debilita o suprime el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento
del mercado de que se trata, con la consecuencia de que restringe la competencia entre las empresas.»"

La STJUE de 17 de mayo de 2018, asunto C-531/16, recoge: "la constatacién de que los vinculos entre los
licitadores hayan influido en el contenidode 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."

Asimismo, la Resolucién 74/2018, de 14 de marzo de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid afirma que: (......)

Si se produjera esta actuacion conjunta o coordinada de dos o mas licitadores dentro de un mismo
procedimiento de contratacion, nos encontrariamos ante un fraude de ley, tal y como reza el articulo 6.4 del
Cddigo Civil: "Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida
aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir.”

Pues bien, para poder apreciar si en un determinado caso lo que tenemos son varias proposiciones
presentadas por una sola unidad de negocio, la doctrina ha recurrido al "levantamiento del velo".

Siendo necesario en este caso concreto que se traspase la apariencia de proposiciones individuales a fin de
acreditar que ambas actuaron de manera conjuntay premeditada a la hora de presentar sus ofertas. Resolucién
n° 1278/2019, de 11 de noviembre de 2019 (Recurso n° 1068/2019), del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales:
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"[...] A este respecto este Tribunal ha sefialado en su reciente resolucién n°® 659/2019, de 20 de junio (n° recurso
414/2019) lo siguiente: "El articulo 145.3 de la LCSP se aplica a todos los licitadores, pertenezcan o no a un
grupo de empresas. La pertenencia a un grupo no sirve como excepcion que permite la presentacion concertada
de varias empresas a una misma licitacion sirviéndose del grupo para incrementar las posibilidades de que una
misma oferta técnica resulte seleccionada, lo que técnicamente se oferta es lo mismo, pero se presentan precios
diferentes para que esa misma oferta técnica tenga mas oportunidades de ser la mejor valorada. La ya citada
Resolucién n° 950/2015, de este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; sefialé: «[..] La
doctrina de este Tribunal sobre el articulo 145.3 y la disposicién adicional 23 a del TRLCSP (RCL 2011, 2050y RCL
2012,106) [...] (Se resume asi): El enjuiciamiento de si existe una practica colusoria corresponde a los organismos
reguladores quetienen encomendado su control, exdisposicion adicional vigésima tercera del TRLCSP (...) -
Ahora bien, si queda bajo el control de este Tribunal el enjuiciamiento de si resulta conculcado elarticulo
145.3TRLCSF, de modo que podria apreciarse, procediendo al "levantamiento del velo", si bajo la apariencia de
ofertas formuladas por dos empresas distintas se encubre en realidad la presentacion de dos ofertas por quien
pueda considerarse, a todos los efectos, como una misma empresa (...) Este Tribunal (admite) "la aplicacién
de la doctrina del levantamiento del velo" en los casos en los que, pese a concurrir entidades formalmente
distintas entre si, la existencia de las mismas sea meramente aparente, a modo de pantalla para disimular una
realidad unitaria subyacente y conseguir un propdsito fraudulento. En estos supuestos, la jurisprudencia permite
traspasar la apariencia de personalidad independiente, para deshacer lo ficticio e irrumpir en la realidad, lo que, en
supuesto como en el analizado, se traduciria en que las ofertas procedentes de dos o mds sociedades deberian
ser consideradas como formuladas por un mismo licitador.”

Dicho lo anterior, resulta evidente que habrd de tenerse en cuenta el requisito de la existencia o no de una
diferente personalidad juridica para poder entrar a valorar si en una misma licitacién, concurren ofertas
coincidentes que vulneren el principio de proposicion Unica.

Debemos traer a colacion la Resolucion 950/2015, de 16 de octubre de 2015, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, que indica algunos indicios que pueden ser tenidos por el érgano de
contratacion con el fin de verificar si las empresas actian o no de manera independiente: (......)

Siendo evidente, por tanto, que, ante la mas minima sospecha, el érgano debié solicitar informacién a ambas
empresas a fin de dilucidar si las ofertas presentadas habrian sido fruto de la casualidad o estaban realizadas
de forma premeditada por ambas mercantiles para que fueran cuasi idénticas, actuacién que brilla por su
ausencia, pues no solo no llamé la atencién del 6rgano la coincidencia en las ofertas, sino que ademads, una
de las mercantiles fue la que finalmente consiguio la adjudicacién del Lote 1.

En relacion con esta Ultima resolucion, y atendiendo a lo recogido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, los acuerdos de esta naturaleza entre licitadores que participan de forma independiente en
una licitacién publica estan prohibidos también en esta ley, en cuyo articulo 1.1 indica que se trata de practicas
colusorias, las cuales pueden llegar a constituir una infraccién grave o muy grave, de acuerdo con el articulo
62 de la misma, en relacién con lo recogido en el LCSP, pues en el articulo 64.1 de este ultimo cuerpo legal, se
indica: "tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos
de licitacién con el fin de evitar cualquier distorsién de la competencia y garantizar la transparencia en el
procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores."

En este sentido el informe 53/2010 de 10 de diciembre de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
indica que la colusién se produce: “cuando distintos oferentes presentados en una licitacién publica llegan a
acuerdos para fijar el precio o cualquier otra condicién comercial, o para repartirse el mercado, con el objetivo
de obtener mayores beneficios del concurso o subasta publica”.

Nos es de aplicacion también la STJUE de 16 de diciembre de 1975, asuntos acumulados 40/73 y otros, Suiker
Unie, parrafo 173 y ss: "Asi, la jurisprudencia ha sostenido que el intercambio de informacién puede constituir
una prdctica concertada si reduce la incertidumbre estratégica, pues el contacto directo entre competidores
determina que cada empresa no actua con la debida autonomia, cuando la toma de contacto directa o indirecta
entre dichos operadores tengapor objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado de un
competidor actual o potencial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido
o tiene intencién de mantener en el mercado produciendo asi un resultado colusorio."

Entendiendo como "practica concertada’, lo recogido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus
sentencias de 4 de junio de 2009 (TJCE 2009, 159), (asunto C-8/08, T-Mobile, par.26) de 19 de marzo de 2015
(TJCE 2015, 112) (asunto C-286/13, Dole Food, par. 126 y siguientes), y sentencia de 8 de julio de 1999 (asunto
C-49/92, P, Polypropylene, par 115): "Una forma de coordinacion entre empresas que, sin haber desembocado
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en la celebracion de un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la competencia
por una cooperacion practica entre ellas."

Destacando en relacion con esto ultimo, lo recogido por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en su
Sentencia 960/2021, de 14 de octubre de 2021: (......)

Una vez expuesto todo lo anterior, esta parte no puede mas que reiterar sus sospechas de que las ofertas
presentadas por las mercantiles GENERA QUATRO y FOVASA, se llevaron a cabo de forma coordinada
contraviniendo lo dispuesto en todas las disposiciones legales anteriormente mencionadas, pues es evidente
que el hecho de que las mismas distaran la una de la otra en unos pocos euros, no puede mas que responder a
que fueron elaboradas conjuntamente con el fin de aumentar las probabilidades de que la adjudicacién de los
lotes fuera para ambas empresas, ya que la clausula primera del PCAP prohibia la adjudicacion de mas de un
lote a un mismo licitador, de ahi que decidieran actuar bajo la apariencia de dos mercantiles independientes,
pues esta actuacion llevaria a que el mayor beneficiario de ello fuera, finalmente, el grupo empresarial al
que pertenecen ambas, ya que haciendo coincidir las ofertas se multiplicaban por dos sus probabilidades
de obtener la adjudicacion de alguno de los lotes, lo que llevaria, finalmente, a causa de exclusién de la
licitacion tanto de FOVASA como de GENERA QUATRO, tal y como se recoge en la STSJ Asturias mencionada
anteriormente.

Asi pues, tal y como ha quedado acreditado en el hecho sexto, la coincidencia en los documentos presentados
por ambas mercantiles no puede ser fruto de la casualidad.

Siendo aplicable a tal efecto lo recogido en la resolucion n® 74/18 del TACPCM, de fecha 18 de marzo de 2018,
que trata el tema ante un recurso que denuncia el supuesto en el que, aunque formalmente se trata de dos
ofertas de personas juridicas independientes, del mismo grupo empresarial, se ha actuado en esta licitacid
como un Unico licitador.

Se solicita al Tribunal por la recurrente que proceda a activar la técnica o mecanismo de levantamiento del velo
antes aludido. Hay identidad incluso en los errores tipograficos en la redaccidon de ambas ofertas por lo que
se concluye por el Tribunal que todo induce a sospechar que la presentacion de ofertas no se ha producido
por dos empresas del mismo grupo que actdan de manera independiente -lo cual seria legal- sino por una sola
unidad de negocio."

Todos estos indicios conducen a este Tribunal a concluir que se ha establecido una coordinacién para la
presentacion de ofertas en fraude de ley, permitiendo considerar que en realidad se trata de dos ofertas
presentadas por el mismo operador econémico en vulneracién de lo dispuesto en el articulo 145 del TRLCSP, lo
que compromete el caracter secreto de las ofertas y el principio de libre competencia recogido en su articulo 1.

La infraccion de dichos preceptos tiene como consecuencia la prevista en dicho articulo, es decir, la inadmision
de ambas ofertas, en este caso la de Aceinsa Industrial y la de Aceinsa Movilidad. Por ello, procede la anulacion
de la adjudicacion recaida excluyendo ambas ofertas y la retroaccién de las actuaciones al momento de
valoracién de las ofertas, nuevo calculo de las ofertas anormales y posterior clasificacién que debera realizarse
sin tenerlas en cuenta y continuar el procedimiento adjudicando a a mejor clasificada previo cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 151.2 del TRLCSP""

Asimismo, debemos hacer hincapié en que estadisticamente, es muy improbable que dos ofertas tengan
valores tan parecidos, cuando en un total de dieciséis (16) licitadores y cuatro (4) lotes, solo dos (2) tienen
ofertas coincidentes. Mas alin cuando esas dos oferta proceden de mercantiles que forman parte de un mismo
grupo empresarial, situacién cuanto menos sospechosa, pues las ofertas de ambas nunca distan en mas de
1 centésima en la valoracién en cada uno de los lotes, estando siempre por encima GENERA QUATRO de
FOVASA, no dandose esta situacion con las ofertas de las demas licitadoras.

Para poder justificar esa improbabilidad, realizaremos una sencilla operacién estadistica. Dicha operacion
consiste en hallar la probabilidad cuando dos sucesos son independientes, que no se afectan el uno con el
otro, que fue lo que entendié el TACPCM en su resolucidn, en que la indicaba que la coincidencia en las ofertas
se habia producido de manera totalmente aleatoria, extremo que se procedera a desvirtuar a continuacién.

Asi pues, GENERA QUATRO (que llamaremos A) tiene una probabilidad de 1 entre 10.000 de obtener la
puntuacion que obtuvo, pues al no ser puntuaciones otorgadas en numeros enteros, existir la posibilidad
de obtener dos decimales, por cada punto de puntuacion, hay 100 opciones, lo que da un total de 10.000
(100*100),y FOVASA (que llamaremos B) tiene la misma probabilidad, 1 entre 10.000. Por lo tanto, debemos
hallar la probabilidad de que ambas empresas obtengan idéntica puntuacién.Tenemos entonces que P(A)
=110.000; y P(B)= 110.000, y debemos calcular la probabilidad con la siguiente férmula: P(AnB) = P(A)-P(B),
es decir, la probabilidad de que A y B obtengan la misma puntuacidnse obtiene del resultado de multiplicar
ambas probabilidades.
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Dicho resultado seria: P(AnB) = (110.000)-(110.000)=0,00000001, es decir 0,0000010%

Es evidente, por tanto, que dichas puntuaciones no son fruto de la casualidad y el azar, pues ambas empresas
debieron acordar las ofertas a presentar para poder obtener las puntuaciones que obtuvieron. No obstante, a
fin de reforzar alin mas los resultados obtenidos, se han realizado célculos en base a la distribucion binomial,
distribucion que se utiliza para modelizar el nimero de veces que se da un resultado al realizar varias pruebas
idénticas e independientes de un experimento con dos resultados posibles.

Cuarto.-En primer lugar vamos a resefiar los preceptos de la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico ( LCSP ), que regulan la cuestién aqui controvertida:

El articulo 139.3 dice:

" Cada licitador no podra presentar mas de una proposicion,sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 142
sobre admisibilidad de variantes y en el articulo 143 sobre presentacion de nuevos precios o valores en el seno
de una subasta electrénica. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién temporal con otros si lo ha
hecho individualmente o figurar en mas de una unién temporal. La infracciéon de estas normas dara lugar a la
no admisidn de todas las propuestas por él suscritas. "

Por su parte, el articulo 149 regula las ofertas anormalmente bajas en los términos siguientes:

" 1. En los casos en que el érgano de contratacién presuma que una oferta resulta inviable por haber sido
formulada en términos que la hacen anormalmente baja, solo podra excluirla del procedimiento de licitacion
previa tramitacién del procedimiento que establece este articulo.

2. La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion debera identificar las ofertas que se
encuentran incursas en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos,
los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion realizara la funcion descrita en el parrafo
anterior con sujecién a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el Unico criterio de adjudicacién sea el
del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran los parametros objetivos que se establezcan
reglamentariamente y que, en todo caso, determinaran el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de
ofertas validas que se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a lo establecido en los pliegos que
rigen el contrato, en los cuales se han de establecer los pardmetros objetivos que deberan permitir identificar
los casos en que una oferta se considere anormal, referidos a la oferta considerada en su conjunto.

3. Cuando hubieren presentado ofertas empresas que pertenezcan a un mismo grupo,en el sentido del articulo
42.1 del Cédigo de Comercio, se tomara unicamente, para aplicar el régimen de identificacion de las ofertas
incursas en presuncion de anormalidad, aquella que fuere mas 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 unioén temporal.

4. Cuando la mesa de contratacion, o en su defecto el érgano de contratacion hubiere identificado una o
varias ofertas incursas en presuncién de anormalidad, debera requerir al licitador o licitadores que las hubieren
presentado dandoles plazo suficiente para que justifiquen y desglosen razonaday detalladamente el bajo nivel
de los precios, o de costes, o cualquier otro parametro en base al cual se haya definido la anormalidad de
la oferta, mediante la presentacién de aquella informacién y documentos que resulten pertinentes a estos
efectos.

La peticidon de informacién que la mesa de contratacion o, en su defecto, el 6rgano de contratacién dirija
al licitador debera formularse con claridad de manera que estos estén en condiciones de justificar plena y
oportunamente la viabilidad de la oferta.

6. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion evaluara toda la informacioén y
documentacién proporcionada por el licitador en plazo y, en el caso de que se trate de la mesa de contratacién,
elevara de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o rechazo al érgano de contratacién.
En ningulin caso se acordara la aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la mesa de contratacion en
este sentido esté debidamente motivada.
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Si el érgano de contratacién, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado cuatro, estimase que la informacién recabada no explica satisfactoriamente
el bajo nivel de los precios o costes propuestos por el licitador y que, por lo tanto, la oferta no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusién de valores anormales, la excluira de la clasificacién y acordara
la adjudicacién a favor de la mejor oferta, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas conforme a
lo sefialado en el apartado 1 del articulo 150. En general se rechazardn las ofertas incursas en presuncién de
anormalidad si estan basadas en hipotesis o practicas inadecuadas desde una perspectiva técnica, econémica
o juridica.

7. Cuando una empresa que hubiese estado incursa en presuncién de anormalidad hubiera resultado
adjudicataria del contrato, el érgano de contratacion establecera mecanismos adecuados para realizar un
seguimiento pormenorizado de la ejecucién del mismo, con el objetivo de garantizar la correcta ejecucion del
contrato sin que se produzca una merma en la calidad de los servicios, las obras o los suministros contratados.

Por ultimo, el articulo 150 ( Clasificacion de las ofertas y adjudicacion del contrato ), dispone:

1. La mesa de contratacién o, en su defecto, el érgano de contratacién clasificara, por orden decreciente,
las proposiciones presentadas para posteriormente elevar la correspondiente propuesta al 6rgano de
contratacion, en el caso de que la clasificacidn se realice por la mesa de contratacion.

Para realizar la citada clasificacidon, se atenderd a los criterios de adjudicacién sefialados en el pliego,
pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se estime pertinentes. Cuando el Unico criterio a
considerar sea el precio, se entendera que la mejor oferta es la que incorpora el precio mas bajo.

Si en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacién, o en su defecto, el érgano de contratacién, tuviera
indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion, en el sentido definido en el
articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, los trasladara 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, a efectos de que a través de un procedimiento sumarisimo se
pronuncie sobre aquellos. La remisién de dichos indicios tendra efectos suspensivos en el procedimiento de
contratacion. Si la remision la realiza la mesa de contratacion dara cuenta de ello al 6rgano de contratacion.
Reglamentariamente se regulara el procedimiento al que se refiere el presente parrafo. " ( las negritas y los
subrayados anteriores son nuestros )

En primer lugar, se aprecia como el articulo 139.3 prohibe que cada licitador presente mas de una proposicién.
Por su parte, el Pliego de Clausulas Administrativas que rige el contrato objeto de este recurso contencioso-
administrativo, preveia cuatro lotes diferentes en el mismo contrato, prohibiendo expresamente que a un
mismo licitador se le adjudicase mas de un lote.

Lo primero que hay que resolver, es que se entiende por licitador.La LCSP vigente, y las anteriores que la
precedieron, no definen el concepto, al menos directamente. Sin embargo su articulo 149.3, de forma indirecta
equipara licitador a empresa con personalidad juridica propia e independiente, al admitir que concurran a una
determinada licitacién varias empresas pertenencientes a un mismo grupo, entendido en el sentido del articulo
42.1 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, para la Sentencia de 8 de febrero de 2018 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ( TJUE),
asunto C-144/17 no es conforme a derecho comunitario que una norma nacional prevea la exclusién sistemdtica
del procedimiento de contratacion por el simple hecho de que los licitadores sean empresas vinculadas. Se
debera analizar caso por caso y en profundidad la vinculacion existente entre las empresas del grupo que
participan en el mismo concurso, al objeto de detectar si se trata en realidad de varias proposiciones de un
mismo licitador.En igual sentido se pronuncia la Sentencia del mismo Tribunal de 17 de mayo de 2018, asunto
C-531-16.

Como quiera que el Cédigo de Comercio concibe en su articulo 42.1 el denominado " grupo de sociedades " en
el sentido econémico de control por una determinada sociedad, directo o indirecto, de otra u otras sociedades,
teniendo todas las sociedades del grupo personalidad juridica propia, distinta del resto, de forma que el grupo
de sociedades carece de personalidad juridica, resulta que el concepto de licitador queda restringido a una
empresa determinada con personalidad juridica propia, distinta de otras empresas igualmente con su propia
personalidad juridica, lo que en definitiva implica que no esta prohibido que en un mismo procedimiento
de licitacion participen varias empresas con diferente personalidad juridica cada una de ellas, por mas que
pertenezcan al mismo grupo empresarial. Esta postura esta aceptada por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado y por las resoluciones de diferentes Tribunales Administrativos de Contratacion.
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A partir de la conclusiéon anterior, es indiferente que las dos sociedades pertenecientes al mismo grupo
empresarial, respecto de las que la parte demandante sostiene que actuaron puestas de acuerdo para
presentar ofertas idénticas, se pusieran o no realmente de acuerdo, porque incluso en la hipétesis de la
existencia del acuerdo, seria necesario demostrar como y porqué el acuerdo en cuestién afecté de manera
efectiva a la concurrencia entre los licitadores participantes en el proceso de licitacién, lo que no ha sucedido.
En este sentido, no comparte la Sala la afirmacién de la parte demandante de que haciendo coincidir las ofertas
se multiplicaban por dos sus probabilidades de obtener la adjudicacion de alguno de los lotes.No aceptamos
este argumento, porque tal como esta expresado, parece que la puntuacién que va a corresponder a cada una
de las ofertas de las empresas en cuestion, se va a duplicar por el mero hecho de tratarse de ofertas casi
coincidentes, lo que no es cierto. La probabilidad de adjudicacion de cada lote, de lo que depende en realidad
es de que cada una de las ofertas concurrentes, sea la mas ventajosa respecto del resto de las ofertas.

Por lo expuesto, se esta en el caso de la integra desestimacidn del recurso contencioso-administrativo.

Quinto.-Al haber desestimado en su integridad el recurso, conforme a lo previsto en el articulo 139.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, se imponen las costas a la parte recurrente si bien, en aplicacion del articulo 139.3, se
limita su importe a la cantidad de 3.000 euros, mas el IVA en su caso.

Vistos los preceptos legales citados, y los demas de concordante y general aplicacion.

Fallamos

Que desestimamos en su integridad el recurso contencioso-administrativo promovido por la mercantil Comsa
Service Facility Managemant, S.A.U. contra la Resolucion ndmero 102/2022 de 10 de marzo de 2022, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, dictada en el recurso nimero
085/2022, resefiada en el Fundamento de Derecho Primero, imponiendo las costas a la parte recurrente con
los limites del ultimo Fundamento de Derecho.

Llévese esta Sentencia al libro de su clase y expidase testimonio de ella que se enviarg, junto con el expediente
administrativo, al 6rgano de origen de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera presentarse ante esta Sala en el plazo
de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacién, acreditandose en el escrito de preparacion
del recurso el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, con justificacion del interés casacional objetivo que presente; previa constitucién
del deposito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo
apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n°® 2608-0000-85-0476-22 (Banco de Santander, Sucursal
¢/ Barquillo n°® 49), especificando en el campo "concepto’ del documento Resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacién (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
se realizara a la cuenta general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el numero de cuenta expediente 2608-0000-85-0476-22 en el campo "Observaciones" o "Concepto
de la transferencia" y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Gustavo Lescure Cefial. Angel Novoa
Fernandez. Belén Maqueda Pérez de Acevedo. Rafael Estévez Pendas.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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