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Guia para la deteccion de la
colusion en la contratacion
publica

La Autoritat Catalana de la Competéncia (ACCO) es un organismo independiente
de caracter administrativo con funciones en el ambito de la defensa y promocion de la
competencia.

Las actividades que desarrolla la ACCO tienen como objetivo garantizar, mejorar y
promover las condiciones de libre competencia y transparencia en los mer-
cados, o cual repercutira positivamente en beneficio de las personas consumidoras
y usuarias.

La Guia para la deteccion de la colusion en la contratacion publica ha sido ela-
borada por la Direccion General de la ACCO. Esta Guia pretende revisar y actualizar la
edicion publicada en septiembre de 2010, que, a pesar de haber sido pionera en su
momento, requiere una adaptacion para ajustarla a la evolucion constante de los mer-
cados y la consiguiente modificacion de la normativa de derecho de defensa de la com-
petencia, asi como a los cambios relevantes en la normativa de contratacion publica.

La contratacion publica es, pues, un ambito de indudable importancia econémica en
la economia catalana. Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) y, en especial, de la regulacion
que efectua el articulo 150.1 de la LCSP, al prever que los érganos de contratacion
tienen que trasladar a la ACCO, con caracter previo a la adjudicacion del contrato, los
indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion, asi
como también el establecimiento de una nueva regulacion en relacion con las prohibi-
ciones de contratar con las administraciones publicas, se considera relevante recoger
todas las novedades en esta nueva Guia.

Asi pues, las administraciones publicas tienen una gran capacidad para incidir en el
grado de competencia de los mercados y, en concreto, sus 6rganos de contratacion
son los mejor posicionados para detectar de manera temprana las posibles infracciones
de competencia en la contratacion publica. Por este motivo, la ACCO pone a su alcance
un conjunto de herramientas con la intencion de asistirlas y, asi, conseguir una mejor y
mas eficaz deteccion de practicas anticompetitivas en los procesos de licitacion.

Edicion: noviembre 2023

1 ACCO (septriembre 2010). Guia para la prevencion y deteccion de la colusion en la contratacion publica


https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/guia_prev_det_colusio_contractacio_publica_esp.pdf
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1. Introduccion

Los entes, los organismos y las entidades que forman parte del sector publico, con fre-
cuencia, tienen que recurrir a los servicios que ofrecen las empresas privadas, como los
casos en que las administraciones publicas optan por la gestion indirecta de un servicio
de titularidad publica, por ejemplo, cuando es necesaria la construccion de una infraes-
tructura de uso publico o0 cuando se tienen que proveer de bienes o servicios para €l gjer-
cicio de su actividad.

Segun datos de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)?
la contratacion publica representa aproximadamente el 13% del Producto Interior Bruto (PIB)
de los paises miembros de la OCDE, y el 29% del gasto gubernamental. Igualmente, segun
datos de la Comision Europead, en los estados miembros de la Unidn Europea, la compra
publica de todo tipo de bienes y servicios representa en torno a un 14% de media del PIB.

Los datos publicados por la Direccion General de Contratacion Publica de la Generalitat de
Catalunya (DG Contratacion Publica), muestran que, en el ano 2022, la Administracion de la
Generalitat de Catalunya, sus entidades auténomas vy el resto de entidades de derecho pu-
blico generaron un total de 12.749 contratos por un importe de 3.232 M€y, adicionalmente,
registraron un total de 205 contratos tramitados por emergencia, por valor de 23 M€,

La contratacion publica se canaliza a través de procesos de licitacion que tienen que per-
mitir el cumplimiento de los principios de libertad de acceso a las licitaciones, pu-
blicidad y transparencia de los procedimientos, no discriminacion e igualdad de
trato entre los licitadores; asegurar una utilizacién eficiente de los fondos; la sal-
vaguardia de la libre competencia, y la seleccion de la oferta con mejor relacion
calidad-precio.

Estos principios procuran que la seleccion del adjudicatario sea el resultado de un analisis
objetivo de las ofertas, libre de la posible manipulacion de los propios licitadores, con la fi-
nalidad Ultima de que la oferta escogida sea la mas favorable, tanto respecto a la satisfac-
cion del interés general y el cumplimiento del objetivo de la administracion contratante,
como al uso eficiente de los recursos publicos.

En el marco de la contratacion publica, la competencia promueve la eficiencia, fo-
menta la productividad y el crecimiento econémico, y ayuda asi, a garantizar que los
bienes y servicios ofrecidos a las entidades publicas se ajusten al maximo a sus preferen-
cias, con lo cual genera ventajas competitivas, como precios mas bajos, mejor calidad, in-
cremento en la innovacion, mayor productividad y, en lineas generales, una buena relacion

2  OCDE (2016). Fighting bid rigging in public procurement Report on implementing the OECD Recommendation, pag. 6.

3  Comision Europea (3.10.2017). Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econo-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para
Europa, pag. 2.

4 Direccion General de Contratacion Publica, Generalitat de Catalunya (2022). Informe de |a actividad contractual Ad-
ministracion de la Generalitat de Catalunya y su sector publico .


https://www.oecd.org/daf/competition/Fighting-bid-rigging-in-public-procurement-2016-implementation-report.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0572
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0572
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0572
https://contractacio.gencat.cat/web/.content/difusio/dades-indicadors/informes/informes-anuals/informe-anual-2022.pdf
https://contractacio.gencat.cat/web/.content/difusio/dades-indicadors/informes/informes-anuals/informe-anual-2022.pdf
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calidad-precio de los productos y servicios comprados, en beneficio de los consumidores
finales, los usuarios de servicios publicos y los contribuyentes®.

Por eso, garantizar la competencia en la compra publica es una de las principales
preocupaciones de cualquier autoridad de competencia.

Una contratacion publica que provoca tensiones competitivas entre los licitadores y pro-
mueve la eficiencia, la calidad y la innovacion, sin ningun tipo de duda, beneficia a la
ciudadania no s6lo como contribuyentes esenciales de los presupuestos publi-
cos, sino también como personas consumidoras y usuarias de los servicios pu-
blicos.

Son indudables algunas de las consecuencias negativas directas que produce la
falta de competencia en la compra publica, como pueden ser los sobrecostes en el
aprovisionamiento publico (por precios no competitivos, escasa calidad de los bienes,
falta de innovacion, etc.) o el favorecimiento de comportamientos como la corrupcion,
el fraude o el favoritismo.

Por este motivo, es esencial disfrutar de unas buenas condiciones de competencia en
cada uno de los procesos de contratacion y, por lo tanto, es necesario que en el marco
de las licitaciones publicas:

® |as empresas competidoras actuen sin infringir la normativa de competencia.

® | as administraciones publicas disefien las licitaciones de la mejor manera posible
y, en todo caso, garantizando la competencia entre los licitadores, tanto a la hora
de escoger los procedimientos como a la hora de establecer los criterios de se-
leccion de los licitadores, los criterios de adjudicacion del contrato, la correcta di-
vision de lotes, la duracion del contrato, etc.

En esta Guia nos centraremos principalmente en el apartado primero, y facilitaremos las
herramientas necesarias para detectar correctamente los comportamientos anticompe-
titivos de las empresas en los procesos de licitacion.

¢ A quién se dirige esta Guia?

Esta Guia se dirige a todos los entes, organismos y entidades del sector publico que,
para el cumplimiento de sus finalidades, tengan que recurrir a las empresas del sector
privado haciendo uso de licitaciones publicas y, en particular, a aquellos que estan sujetos
ala Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), en virtud
de su articulo 3 que define el ambito subjetivo.

Sin embargo, esta Guia puede ser de utilidad también para todos los operadores en el
mercado que se puedan ver afectados por practicas anticompetitivas en el ambito de la
contratacion publica.

5  OCDE (2012). Recomendacion del Consejo de la OCDE para combatir la colusion en la contratacion publica. pag. 2.
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2. La colusion en la
contratacion publica

2.1. ¢ Qué es la colusién en la contratacion
publica?

Una de las caracteristicas esenciales para que los procesos de licitacion sean un éxito
radica en el hecho de que los oferentes preparen y presenten sus ofertas de forma
totalmente independiente y autonoma, ya que, efectivamente, asi se consigue la
necesaria tension competitiva.

Asi pues, la colusidon en la contratacion publica se produce cuando los licitadores
acuerdan los precios o cualquier otra condicion comercial, o acuerdan, por
ejemplo, repartirse el mercado o las licitaciones, con el objetivo de evitar
competir entre ellos y asi obtener un contrato con condiciones mas benefi-
ciosas que las que habrian obtenido si hubieran competido de forma efectiva.

Haciendo uso de esta estrategia, las empresas que coluden en las licitaciones
publicas obtienen un beneficio extraordinario ilicito, del cual se apropian v,
por lo tanto, perjudican -al pagar innecesariamente precios mas altos por los bienes
0 productos-, no solo a la Administracion promotora de aquella licitacion, sus presu-
puestos publicos, y en general, a la ciudadania, sino que también afectan a las em-
presas competidoras que participan lealmente, y desarticulan injustificadamente la
igualdad de oportunidades entre empresas®.

2.2. ¢ Qué formas puede tomar la colusiéon en
la contratacion publica?

Los comportamientos y conductas colusorias en la contratacion publica se pueden pre-
sentar de manera muy diversa, pero siempre estaran enfocados en conseguir la adju-
dicacion concertada o el favorecimiento de uno de los participantes de la colusion.

Estos acuerdos, siempre tienen como resultado final, no solo una restriccion a la libre
competencia, que implica directamente un incremento significativo en los precios
de los bienes y servicios contratados, sino también una disminucion en la

6  Existen numerosos estudios y recopilaciones (por ejemplo, F. Smuda, 2014 o J.M. Connor, 2014) que analizan
el impacto que causan los cérteles en los precios de los sectores afectados por estas conductas anticompetitivas
y sitlan el sobreprecio pagado en mercados cartelizados en una media de entre el 20% y el 25%.
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igualdad de oportunidades para acceder a las licitaciones publicas por parte
de los diferentes operadores posibles.

© Acuerdos de fijacion de precio

Con la finalidad de conseguir un precio superior al que se derivaria de una licitacion
competitiva, los licitadores pueden, entre otras conductas, acordar los descuentos
ofrecidos, fijar precios minimos de participacion, o aplicar una misma formula de cél-
culo de precios. En cualquier caso, no es necesario que los precios fijados entre los
licitadores sean idénticos o similares, sino simplemente que se hayan acordado de
forma conjunta ciertos puntos de las ofertas econémicas, con el objetivo de manipular
los resultados de la licitacion.

© Acuerdos de reparto de mercado

Las empresas licitadoras pueden acordar el reparto de los mercados entre ellas (ya
sean licitaciones o lotes), por areas geograficas, o bien por administraciones publicas.
Es habitual que este reparto de licitaciones o lotes se realice sobre la base de las cuo-
tas de mercado preexistentes de las empresas que coluden, aunque es indiferente el
criterio que utilicen para este reparto.

2.3. ¢ Cuales son las técnicas de colusion en
la contratacion publica que pueden
adoptar las empresas?

Las técnicas de colusion mas frecuentes, que se pueden presentar de forma auto-
noma o combinada, para intentar aconseguir que sea adjudicataria la oferta ganadora
previamente acordada son las siguientes:

2.3.1.Presentacion de ofertas de cobertura
Se trata de ofertas disefiadas para simular competencia pero sin que exista una au-
téntica voluntad de resultar adjudicataria. Algunas formas de oferta de cobertura se

pueden presentar como:

© Ofertas econémicas desmesuradamente altas o bajas. Los competidores
presentan ofertas con descuentos muy altos 0 muy bajos sobre el presupuesto
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de licitacion, con el objetivo de manipular los resultados que se obtienen para
calcular las ofertes anormales, de tal forma que la oferta mejor situada sea la
del competidor designado para ganar la licitacion y puede que no siempre sea
la mas competitiva.

Ofertas técnicas inaceptables. Los competidores presentan ofertas técni-
camente deficientes (obtendran una puntuacion claramente insuficiente para
poder resultar adjudicatarias), que contienen condiciones especiales que seran
inaceptables para el érgano contratante, o bien que son incompletas formal-
mente y que, por lo tanto, no se podran tener en cuenta.

Ofertas técnicas o econdomicas idénticas o muy similares entre ellas.
El poco margen de variacion en los precios o en las condiciones técnicas de
las ofertas puede indicar que estas no se han presentado de manera auto-
noma, sino con conocimiento la una de la otra 'y con la estrategia de variar li-
geramente algun aspecto que haga puntuar en positivo o negativo, a fin de

que resulte adjudicataria la oferta acordada previamente como ganadora.

Resolucion CNMC S/DC/0627/18, Consultoras

La CNMC multé a 22 empresas de consultoria y diversos de sus directivos por la constitucion
de dos carteles donde se intercambio informacion comercial sensible. Estas empresas se do-
taron de estrategias comunes para no competir en su participacion en licitaciones sobre servicios
de consultoria solicitados por diferentes administraciones publicas.

Sus practicas se basaban en solicitar ofertas de cobertura para evitar competir y que una de
las empresas (previamente acordada) resultara la adjudicataria. Las relaciones de confianza per-
sonales y profesionales de algunos de los directivos ayudaron y facilitaron el funcionamiento de
estas redes.

Generalmente, se trataba de contratos negociados sin publicidad, en los cuales la Administracion
invitaba a un nUmero reducido de empresas para que presentaran sus ofertas en competencia.
A través de las ofertas de cobertura, una de las consultoras invitadas a participar en el concurso
contactaba, de manera habitual, con otras empresas de su red de colaboracion, que sabia que
también participarian y les solicitaba que presentaran una oferta perdedora o, simplemente, que
declinaran la invitacion a participar en el proceso.

A veces, incluso la propia consultora que pedia la cobertura, elaboraba las ofertas de sus su-
puestos competidores o preparaba la carta de renuncia a la invitacion.

Mediante este sistema, de forma continuada, se elevaron los precios que pagaba la Adminis-
tracion por los servicios de consultoria, se limitd el incentivo a la mejora en la calidad de los ser-
vicios y se impidio la participacion de competidores ajenos a los carteles en los procesos de
licitacion.


https://www.cnmc.es/prensa/sancionador-consultoras-cnmc-20210512
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Resolucion ACCO Exp. 108/2020, CP Servicios Organizacion
Acontecimientos

La ACCO sancion¢ a 2 empresas por su actuacion coordinada en varias licitaciones del Depar-
tamento de la Presidencia de la Generalitat de Catalunya y de los Ayuntamientos de Igualada y
Calella, que tenian por objeto la contratacion de los servicios de realizacion técnica de actos y
acontecimientos institucionales y/o protocolarios.

La estrategia consistia en la coordinacion de los precios ofrecidos en las licitaciones con el ob-
jetivo de minimizar el riesgo de exclusion de una de ellas por baja temeraria de su oferta econoé-
mica. La conducta colusoria se basaba en la presentacion de ofertas econdémicas, con bajas
sobre el precio de licitacion elevadas y proximas entre si, con la finalidad de minimizar el riesgo
de exclusion por temeridad.

Ademas, una de las empresas presentaba reiteradamente ofertas con una baja valoracion en el
apartado técnico, en casos donde la puntuacion de la oferta técnica suponia practicamente la
mitad de la puntuacion total alcanzable.

La presentacion de ofertas con una puntuacion tan baja reiteradamente en el tiempo no es un
comportamiento racional en términos econdmicos y se trata de un indicador adicional de la exis-
tencia de un pacto colusorio.

Resolucion ACCO Exp. 94/2018, Licitaciones Servicio Meteorolégico
de Cataluha

La ACCO sanciont a 2 empresas y a sus directivos por acordar el reparto del mercado de las
licitaciones publicas para la prestacion de los servicios relacionados con la instalacion, el man-
tenimiento y el suministro de piezas de radares y estaciones meteorolégicas.

El acuerdo de reparto se implementd mediante contactos e intercambios de informacion entre
las empresas infractoras con ocasion de las diversas convocatorias de licitaciones del Servicio
Meteoroldgico de Catalufa. La coordinacion entre las empresas, con la participacion de sus di-
rectivos, consistio en la adopcion de acuerdos con respecto a la presentacion de ofertas con-
tractuales, de ofertas de cobertura, la rotacion de ofertas o la constituciéon de UTEs, con el
objetivo de alterar el resultado de las licitaciones publicas a favor de la empresa ganadora pre-
viamente acordada.

La sancion impuesta no sélo consistié en una multa pecuniaria sino que también incluyé la pro-
hibicion de contratar con las administraciones publicas.

2.3.2.Supresion de ofertas

En este caso, el comportamiento de los licitadores puede consistir en:

© No presentarse a la licitacion. Abstenerse de participar en una licitacién en
la que tradicionalmente si que habria participado.

© Retirar la oferta presentada. Retirar una oferta (seguramente la mejor clasi-


https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20221013_resolucio_108_2020_cat.pdf
https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20221013_resolucio_108_2020_cat.pdf
https://acco.gencat.cat/ca/detall/article/20200121_resolucio-exp.-94.18-PUB
https://acco.gencat.cat/ca/detall/article/20200121_resolucio-exp.-94.18-PUB
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DELACOLUSIONEN LA ficada) a fin de que la adjudicacion sea para quien se ha determinado segun el
LICA
acuerdo de colusion.

© Lasubcontratacion. La subcontratacion puede ser escogida por el adjudica-
tario” y, por lo tanto, puede ocultar también un acuerdo colusorio; por ejemplo:

- La no presentacion de una empresa de manera reiterada a licitaciones de
su ambito, pero que finalmente acaba siendo responsable de la ejecucion
por medio de la subcontratacion.

- La subcontratacién cruzada (aquel acuerdo por el cual dos competidores
se subcontratan entre si las prestaciones objeto del contrato). En estos casos,
las empresas competidoras conocen los términos de proposicion mutuos,
por lo tanto, se puede poner en duda la independencia de sus ofertas.

El hecho de no haberse presentado o de haber retirado la oferta puede ser compen-
sado dentro de las empresas que forman parte del acuerdo, por medio de:

e | 0s pagos directos.
e | afalta de competencia en otras licitaciones.

Resolucion CNMC S/0316/10, Sobres de Papel

LLa CNMC sancioné a un cartel de fijacion de precios y reparto de clientes en el mercado nacional
de la fabricacién de sobres. Se trata de un caso que contemplaba una pluralidad de técnicas
colusorias y mecanismos de compensacion dentro del propio cartel.

Las empresas sancionadas disponian de un gran poder en el mercado de suministro de sobres
de papel a las administraciones publicas. Dado su poder de mercado, utilizaron como técnica
colusoria la distribucidn/asignacion de cuotas a sus miembros en todos los procedimientos con-
tractuales, divididos en lotes, de acuerdo con unas reglas de division establecidas en una lista.

Cuando no todos obtenian un lote en las mismas licitaciones, el pacto preveia varios sistemas
de compensacion. En primer lugar, cada adjudicatario encargaria a sus coaligados la fabricacion
de sobres en un porcentaje equivalente al 3-5% del precio de adjudicacion (subcontratacion).
Cuando el procedimiento anterior no era posible, esta compensacion se dejaba para la adjudi-
cacion de licitaciones posteriores (rotacién) o la compensacion se realizaba mediante la sub-
contratacion de produccion de sobre blanco.

Esta resolucion dio lugar a multiples reclamaciones de dafos y perjuicios derivadas de las con-
ductas anticompetitivas llevadas a cabo por las empresas.

7  La subcontratacion también puede ser impuesta por la Administracién con el fin de favorecer el acceso de las
PIMEs a la contratacion publica.

[10]
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Resolucion CNMC S/0644/18 — Radiofarmacos

La CNMC sancion6 a 2 empresas y a algunos de sus directivos, por haber adoptado una estra-
tegia conjunta para repartirse una gran cantidad de contratos de suministro de radiofarmacos
en hospitales publicos y privados localizados en varias regiones de Espafia.

Una parte de su plan conjunto consistia en acuerdos de subcontratacion de las diferentes lici-
taciones; de esta manera, en los hospitales en los cuales podria haber una mayor tensién com-
petitiva, la empresa en mejores condiciones de suministrar el radiofarmaco por la proximidad
del aparato necesario (un ciclotrén) no presentaba la mejor oferta.

En consecuencia, la empresa con mejores condiciones (por estar mejor ubicada) no resultaba
adjudicataria y la empresa con los ciclotrones mas lejanos del hospital contratante conseguia la
adjudicacion, a un precio mas elevado de lo que habria resultado en condiciones normales.
Posteriormente, la adjudicataria subcontrataba la prestacion a su competidor (la mejor ubicada
por proximidad) a un precio sensiblemente menor que el cobrado a los hospitales.

En este caso, es relevante tener en cuenta que el precio del producto ofrecido estaba condicio-
nado, en parte, por el coste del transporte de los radiofarmacos (requeria una cuidada logistica,
control de trazabilidad, condiciones especiales de transporte), asi como por el control de los
tiempos de entrega para salvaguardar la radioactividad del producto hasta llegar al destino.

© Utilizar Uniones Temporales de Empresas (UTE) o similares (AIE) de

manera injustificada. Acordar la presentacion de ofertas conjuntas cuando
se podrian haber formulado de manera separada, con el objetivo de evitar
competir entre las empresas participantess.

Existen algunos indicadores que se podrian tener en cuenta para detectar la
posible existencia de un acuerdo anticompetitivo en el marco de una UTE:

® Capacidad suficiente de participar individualmente en la licitacion.

® Empresas que han participado individualmente en licitaciones anteriores
con el mismo objeto pasan a participar de manera conjunta con otras em-
presas competidoras.

® Empresas que han participado en procesos de licitacion previos en forma
de UTE y posteriormente participan de manera individual en procesos si-
milares o posteriores.

® Empresas que acuden individualmente a la licitacion y después subcontra-
tan la ejecucion con una UTE, de la cual todas o la mayoria forman parte.

Si bien la constitucion de una UTE puede hacer posible que empresas que no tienen la dimension o solvencia
necesarias puedan participar en una determinada licitacion al unirse con otras empresas temporalmente con el
fin de acceder —circunstancia que sera calificada como procompetitiva—, también pueden ocultar acuerdos an-
ticompetitivos.


https://www.cnmc.es/expedientes/s064418

GUIA PARA LA DETECCION
DE LA COLUSION EN LA
CONTRATACION PUBLICA

[12]

Resolucion CNMC S/0545/15, Hormigones de Asturias

La CNMC sanciono a 13 empresas hormigoneras y a 1 de sus directivos por un cartel en varias
zonas de Asturias para repartirse el mercado vy fijar los precios del suministro de hormigén.

Las conductas llevadas a cabo por las empresas sancionadas consistieron en acuerdos para la
asignacion de obras publicas y privadas, y en el intercambio de informacion para conseguir los
contratos y hacer un seguimiento de los acuerdos conseguidos.

En especial, en una de las licitaciones analizadas, la obra en el Hospital Universitario Central de
Asturias, las empresas optaron por formalizar el acuerdo mediante la creacion de una UTE. La
creacion de esta UTE para el suministro de hormigén resultaba, sin duda, totalmente innecesaria,
a la vista de la informacién aportada por la propia contratista, por lo tanto, esta UTE era un mero
instrumento fruto del pacto anticompetitivo al cual habian llegado estas empresas y no un me-
canismo necesario para llegar a participar en el procedimiento de licitacion.

Resolucion ACCO Exp. n° 100/2018 - AEROBUS

La ACCO sancion¢ a varias empresas y a 1 de sus directivos por la coordinacion en la presen-
tacion de ofertas a la licitacion del Area Metropolitana de Barcelona (AMB) del servicio publico
de autobus entre Barcelona y el Aeropuerto del Prat (Aerobus).

La conducta anticompetitiva consistio en el acuerdo para presentar una oferta de cobertura a
la licitacion de AMB para la concesion del servicio publico de transporte colectivo urbano de
viajeros en autobus con la finalidad de favorecer a la oferta presentada por una UTE formada
por las empresas coordinadas.

La empresa que presentaba la oferta de cobertura no tenia ninguna intencion de resultar gana-
dora o de competir con la oferta de la empresa previamente designada (la de la UTE). El acuerdo
de presentacion se llevd a cabo mediante contactos e intercambios de informacion entre las
empresas infractoras, con la participacion de una empresa de consultoria para la preparacion
de la oferta de cobertura, la cual fue efectivamente presentada a la licitacion.

La resolucion también incluyd la prohibicion de contratar con AMB a 4 empresas en aquellas li-
citaciones que tengan por objeto la prestacion del servicio de transporte de viajeros por carretera.

2.3.3.Rotacion de ofertas

La forma de implementacion de esta estrategia puede ser diversa, pero la finalidad
es repartirse por turnos cual seré la oferta ganadora en cada caso.

© Rotacion simple. Cada empresa gana el mismo numero de contratos o lotes.
© Rotacion por ingresos. Cada empresa gana los mismos ingresos a largo plazo.

© Rotacidon segun dimension. Se trata de un pacto de mantenimiento del statu
quo y cada empresa gana los ingresos proporcionales a su cuota de mercado

o dimension.


https://www.cnmc.es/sites/default/files/1557836_0.pdf
https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/20200804-Resolucio-100.18-Aerobus.pdf
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Resolucion LEA/AVC n° 130-SANA-2016, Transporte Viajeros Gipuzkoa

La autoridad vasca de la competencia (AVC) sanciond a 17 empresas y a 1 asociacion empre-
sarial por considerar acreditado a un cartel que operaba en el mercado de transporte de viajeros
por carretera de Guipuzcoa, por medio del cual se acordaron los precios de los servicios, se re-
partieron los itinerarios y se establecié, ademas, un sistema para ejercer un boicot a las empresas
rebeldes que incumplieran estos acuerdos.

Las conductas llevadas a cabo por las empresas sancionadas afectaban a diferentes segmentos
del mercado de transporte de viajeros por carretera, tanto de licitaciones publicas como de co-
lectivos privados, y cumplian con un plan Unico de actuacion conjunta en el cual podia identifi-
carse un mismo patrén, el objetivo del cual era la fijacion de tarifas y el reparto de los servicios
de transporte en los mercados en los cuales se actuaba.

En el marco de la asociacion sancionada se adoptaban los acuerdos de fijacion de los precios
minimos, que se difundian a través de circulares y que eran de obligado cumplimiento para sus
asociados. A estos acuerdos, ademas, se afiadia el reparto de los mercados, otorgando a la
empresa prestataria de un servicio la “propiedad” de este e impidiendo que ninguna otra pre-
sentara ofertas competidoras que rivalizaran con las del propietario.

Resolucion CNMC S/DC/0565/15 Licitaciones de aplicaciones
informaticas

La CNMC multé a 11 empresas por crear un cartel para el suministro de servicios de informatica
y tratamiento de datos en la Administracion.

Las conductas colusorias consistieron en el reparto de clientes y el pacto de precios, y condi-
ciones comerciales de los contratos de servicios informaticos en la Administracion. Entre los or-
ganismos afectados, se encontraban la Agencia Tributaria, la gerencia de informatica de la
Seguridad Social y el Servicio Publico de Empleo (SEPE).

Las conductas ilicitas realizadas eran una combinacion de algunos de los mecanismos sefiala-
dos anteriormente;

i) creacion de UTEs de caracter instrumental;
i)  subcontratacion preferente de determinadas empreses, a las cuales se aseguraba un por-
centaje de facturacion y unas condiciones mas ventajosas que a otras empresas subcon-

tratadas, a cambio de que no participaran en ofertas alternativas en la licitacion;

i) presentacion de ofertas de cobertura para asegurarse la adjudicacion de contratos adju-
dicados mediante concurso o procedimientos negociados;

iv)  inhibicién de la presentacién de ofertas por parte de ciertas empresas en determinados
concursos para asegurarse la adjudicacion y a cambio de otro tipo de favores.

Con todo eso, reducian la competencia entre las empresas que se presentaban al concurso publico.


https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/adjuntos/130_RESOLUCION_TRANSPORTE_GIPUZKOA_web_es.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2122881_114.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2122881_114.pdf
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2.4. ; Qué consecuencias tiene la colusion
para los infractores?

Los acuerdos que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la compe-
tencia -entre ellos, los comportamientos colusorios entre las personas que participan
en una licitacion publica- estan prohibidos y, por lo tanto, son sancionables, en virtud
del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
en el ambito estatal, y del articulo 101 del TFUE, en el ambito europeo.

La colusion entre empresas se sanciona con multas de hasta el 10% de la cifra total
de volumen de negocio de la empresa infractora (art. 63.1 LDC). También se pre-
vén sanciones adicionales de hasta 60.000€ a los directivos o representante legales
que hayan intervenido en la conducta (art. 63.2 LDC).

Otra de las consecuencias para los operadores econémicos implicados en comporta-
mientos colusorios es que se les impone la prohibicion de contratar con las admi-
nistraciones publicas (art. 71 a 73 LCSP) durante, como méximo 3 afos. La ACCO
puede declarar, en sus resoluciones sancionadoras, el alcance y temporalidad de la
prohibicion de contratar en cada caso.

Las sanciones de las autoridades de competencia ocasionan dafios a la reputacion de
la empresa involucrada en las infracciones, ya que dejan de ser un socio de confianza
para multiples operadores, como clientes, proveedores, bancos, etc. (art. 69 LDC).

Hay que anadir que las infracciones del derecho de la competencia llevan apa-
rejadas obligaciones de indemnizacion de dafos y perjuicios, derivadas de estas
infracciones (art. 71 a 81 LDCQ).

Resolucion CNMC S/DC/0504/14 - AIO

La CNMC sancion¢ a 8 fabricantes de pafales para adultos, a 4 directivos de estas empresas
y a la federacion empresarial (FENIN) por un cartel de fijacion de precios de los absorbentes
para la incontinencia grave de la orina en adultos (AlO), financiados por el Sistema Nacional de
Salud, que se compran en las farmacias para los pacientes no hospitalizados. Ademas, los fa-
bricantes habian promovido el mantenimiento de la dispensacién de los AlO a través del canal
farmacéutico mediante una estrategia de interposicién de recursos administrativos contra los
concursos publicos para la adquisicion y suministro de AlO a pacientes no hospitalizados, para
evitar o retrasar el suministro a través del canal institucional en lugar del canal farmacia.

Las empresas sancionadas consiguieron acuerdos para fijar los precios de venta a los distribui-
dores mayoristas de este producto comercializado a través de las farmacias y llevaron a cabo
acuerdos mediante la negociacion y concertacion con el resto de agentes de la cadena de dis-
tribucion (Colegios Oficiales de Farmacéuticos y asociaciones de mayoristas distribuidores de
productos farmacéuticos y sanitarios).

Esta sancién ha comportado que, por ejemplo, el Servei Catala de Salut reclame los dafios oca-
sionados por el sobreprecio pagado por la compra de pafales por parte de la Administracion
durante la vigencia de este cértel. La cuantia de sobreprecio total reclamada por el CatSalut es
de 526 ME.


https://www.cnmc.es/sites/default/files/2834797_45.pdf
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2.5. 4 Qué consecuencias tiene para la
Administracion si esta esta implicada
en la colusion?

En ocasiones, nos podemos encontrar en la situacion de que la propia Administracion,
a través de su personal y por voluntad propia, también se encuentra involucrada en
las practicas anticompetitivas en el marco de sus procesos de contratacion. Ya sea
de manera indirecta, por ser conocedora de los acuerdos, o0 por la evidente manipu-
lacion de los procesos de licitacion, y aun asi permitir que las empresas participen
vulnerando la normativa de competencia, ya sea por estar directamente implicada,
por ejemplo, coordinando o formando parte de estos acuerdos entre las empresas
competidoras, o disefiando los procesos de licitacion ad hoc sin seguir los principios
basicos de libre concurrencia e igualdad entre competidores.

Este tipo de practicas pueden ser consideradas -y, en efecto, han sido consideradas
en varias ocasiones- como una infraccion de las normas de competencia y la Admi-
nistracion puede llegar a ser sancionada como facilitadora de esta colusion®.

De igual modo, el personal al servicio de las administraciones publicas también puede
ser sancionado de forma disciplinaria por la falta de comunicacion a la ACCO de estos
indicios de colusion detectados o completamente conocidos y permitidos?©.

Asimismo, cuando se detectan este tipo de practicas por parte de la ACCO, que no
so6lo pueden vulnerar la normativa de competencia sino que también pueden estar in-
fringiendo la normativa penal (por delitos como el trafico de influencias, soborno, mal-
versacion de caudales publicos, falseamiento de documentacion, etc.), el protocolo
de actuacion de la ACCO contempla el traslado de toda la informacion disponible
a la Oficina Antifrau de Catalunya (OAC) a fin de que investigue también estas
conductas.

9 Lasentenciadel TS, de 18 de julio de 2016, rec. casacion 2946/2013, confirmd la Resolucion, de 6 de octubre
de 2011, de la CNC Expt. S/0167/09, Productoras de Uva y Vinos de Jerez, en la cual se considerd que la Con-
sejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia resultaba responsable de la infraccion tipificada en el art.
1 LDC, al quedar demostrado que habia llevado a cabo practicas concertadas para fijar los precios de la uva y
el mosto de Jerez durante casi 20 afios, en connivencia con los productores y bodegueros (habia participado en
acuerdos sectoriales, habia presidido reuniones en las que se adoptaron tales acuerdos vy, finalmente, habia ve-
lado eficazmente por su cumplimiento).

10 La DA 282 de la LCSP contempla la responsabilidad disciplinaria del personal de la Administracién en casos de
infraccion o aplicacion indebida de la LCSP.
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3. Pautas para la deteccion de
la colusion en la contratacion
publica

3.1. Deteccidn de la colusidn en la
contratacion publica

La correcta aplicacion de las pautas descritas en el apartado anterior disminuye sen-
siblemente el riesgo de colusion en el procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico, no obstante, no elimina la posibilidad de que se lleve a cabo una conducta
colusoria en este ambito.

En la mayoria de casos, es necesario buscar indicios, como patrones inusuales
de comportamiento o de precios, o analizar las conductas y actitudes de los
licitadores en el proceso. Es necesario que los érganos de contratacion presten la
maxima atencion durante todo el proceso de contratacion publica, asi como también
durante la investigacion preliminar y el estudio de mercado.

Listado de indicadores de alerta para detectar la colusién

Ciertas conductas que se llevan a cabo en el proceso de licitacion pueden, de ante-
mano, ser consideradas contrarias al funcionamiento correcto de un mercado com-
petitivo y sugieren, pues, la posibilidad de manipulacion del mercado vy la existencia
de posibles acuerdos entre competidores.

Aunque las empresas que forman parte de los acuerdos colusorios intentaran mante-
nerlos en secreto, la negligencia, la presuncion o la culpabilidad por parte de
los infractores pueden dar lugar a pistas que, en ultima instancia, conduzcan
a su descubrimiento.
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3.1.1.Analisis de las ofertas

Hay que buscar patrones impropios o irregulares en la forma en la que las empre-
sas licitan y en la frecuencia con la cual ganan o pierden lilcitaciones.

Inexistencia de ofertas habituales o ganadoras. Empresas que sue-
len concurrir en este mercado o la empresa adjudicataria en anteriores
licitaciones no se presentan a un procedimiento en el cual habitualmente
se presentarian.

Reparto geografico de las ofertas ganadoras. Empresas que pre-
sentan ofertas que solo ganan en determinadas zonas geograficas.

Ofertas incoherentes de un mismo licitador en procesos similares
o delante del mismo 6rgano adjudicador. Por ejemplo, empresas que
ofrecen precios y condiciones muy diferentes en lotes similares.

Ofertas siempre ganadoras. Es muy claro si, ademas, estas ofertas
ganadoras siguen un patron de ubicacion geografico.

Ofertas siempre perdedoras. Empresas que presentan ofertas a las
licitaciones pero que nunca las ganan, 0 que se presentan sin ninguna
posibilidad de resultar adjudicatarias.

Rotacion en la empresa adjudicataria. Empresas que son adjudica-
tarias de manera alterna.

Retiradas injustificadas de la oferta (ganadoras o no). Empresas
que se retiran inesperadamente de la licitacion o deciden no aceptar el
contrato si son adjudicatarias, sin ninguna justificacion aparente o creible.

Ofertas conjuntas innecesarias. Dos 0 mas empresas presentan una
oferta conjunta, aunque al menos una de ellas podria haber licitado de
manera independiente y autonoma (UTEs injustificadas).

Subcontratacion habitual. La empresa adjudicataria repetidamente
subcontrata empresas competidoras no adjudicatarias.
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3.1.2. Analisis de la documentacidon presentada

En los multiples documentos que presentan las empresas se pueden encontrar si-
gnos reveladores de un acuerdo entre empresas.

Deteccion de similitudes en los diferentes elementos de las ofertas que

evidencian que estas fueron preparadas conjuntamente o por una misma

persona:

- Errores idénticos (ortografia, calculos, afios, etc.).

- Formato y tipo de letra similares.

- Coincidencia en la metodologia para la estimacion de los costes, memorias
técnicas, etc.

- Similar terminologia.

- Coincidencias en la relacion de personal que presentan los diferentes
oferentes.

- Ofertas presentadas con muy poca diferencia horaria dentro del plazo de
presentacion (por ejemplo, con minutos o pocas horas de diferencia).

Documentos presentados por una empresa, que hacen referencia a otros
licitadores (por ejemplo, correo, teléfono, representantes, CIF...).

Documentos presentados por una misma persona fisica (presenta su propia
oferta y la de un competidor).

Documentos que comparten los metadatos o las propiedades de los do-
cumentos.

Documentos de licitacion presentados por diferentes empresas que contienen
menos detalles de los que serian necesarios o esperables, o dan otros
indicios de no ser auténticos.

Competidores que presentan ofertas idénticas o muy similares (técnicas y/o
econoémicas).

Documentos de oferta de diferentes empresas que indican numerosos ajustes
de ultima hora.
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3.1.3.Analisis de los precios

Los precios de las ofertas son relevantes para detectar practicas colusorias. Los si-
guientes puntos pueden ser indicadores de alerta:

Aumentos de precios sin justificacion de una licitacion que se repite a lo
largo de los afnos o que es similar entre diferentes administraciones.

Precios parecidos con descuentos al alza o a la baja entre varios partici-
pantes, que al mismo tiempo son muy diferentes de los otros licitadores o de los

precios medios ofrecidos en otros procesos de licitacidon con un objeto similar.

Ay B presentan ofertas econémicas con unos descuentos sobre el presupuesto de licitacion
muy bajos; por ejemplo, A presenta un 0,5% y B presenta un 2% de descuento. Generalmente
los descuentos habituales para este tipo de producto (en licitaciones anteriores o de adminis-
traciones similares) suelen ser del 15-20%.

De entrada, estos descuentos tan bajos sin un motivo aparente ya nos pueden hacer sospechar
de que existe una falta de interés en resultar adjudicatario y, por lo tanto, pueden ser indicio de
un posible pacto colusorio. Sin embargo, también tendriamos que identificar si estos descuentos
ofrecidos presentan grandes diferencias con las ofertas del resto de licitadores, que en este su-
puesto serian: C con un 15%, D con un 17% y E con un 19%.

Este caso muestra que la presentacion de unos precios con descuentos tan bajos puede estar
escondiendo una conducta colusoria entre estos dos licitadores (A y B). Los motivos pueden
ser muy diversos; por ejemplo, con estos descuentos tan bajos, o que se puede conseguir es
provocar la baja temeraria de los otros competidores que han ofrecido un precio adecuado y
mas competitivo con el precio de mercado, con el fin de resultar uno de ellos el adjudicatario.

A, By C presentan ofertas econémicas con unos descuentos del presupuesto de licitacion muy
altos, entre un 35-40% de descuento, pero generalmente los descuentos ofrecidos en el mer-
cado por este tipo de productos no sobrepasan casi nunca el 20%.

Este caso podria estar escondiendo ofertas de cobertura entre A, By C, a fin de que el resultado
sea evitar que la oferta que se haya decidido como ganadora entre ellas caiga en baja temeraria
por hacer unos descuentos demasiado altos y manipular, asi, las medias del resto de ofertas
competidoras.

Precios idénticos o muy similares especialmente cuando se cumplen al-
gunas de estas caracteristicas:

- Los precios de los licitadores han sido los mismos durante un largo
periodo de tiempo y no presentan variaciones considerables.



- Los precios de los licitadores antes eran diferentes los unos de los otros
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- Los licitadores han eliminado los descuentos, especialmente en un
mercado donde histéricamente se hacian descuentos.
- La oferta de un determinado licitador es mucho mas alta para un
contrato determinado que la de otro contrato similar.

En un proceso de licitacion donde participan hasta 6 empresas y con un presupuesto de licita-
cion de 152.680€, las ofertas presentadas por los licitadores son las siguientes:

A 135.200€
135.100€
135.210€
100.400€
142.300€
139.900€

T My ©Of O W

Si las comparamos con las del afio anterior, pues la licitacion de la misma administracion tuvo
un objeto idéntico y un presupuesto muy similar 145.390€, las ofertas presentadas fueron las
siguientes:

127.500€
127.900€
127.300€

96.250€
138.200€
135.670€

i iy O Of O >

Los precios de A, By C, por su proximidad entre ellos, se pueden considerar como un indicador
claro de la falta de aleatoriedad que los precios deberian tener en un mercado competitivo sin
que las empresas sean conocedoras de la informacion de sus competidores.

e Precios iguales al presupuesto de licitacion o con un descuento que
hace excesivamente dificil que puedan resultar adjudicatarios.

Una licitacion con un presupuesto de 745.000€, donde se presentan las ofertas econdmicas
de las empresas con los siguientes importes:

A 655.600€
670.500€
659.300€
671.990€
745.000€
743.050€

Ty M S O ©

Las ofertas E y F pueden ser consideradas como un indicador de un posible pacto entre algunas
de estas empresas. Este tipo de ofertas, sin ninguna intencién de ganar, suelen ser utilizadas
como ofertas de cobertura.

[20]
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¢ Los licitadores locales ofrecen precios mas altos a las licitaciones lo-
cales que a las licitaciones fuera de su zona habitual.

En una licitacion dividida en lotes por areas geograficas, donde el Lote 1 es para Barcelona, el
Lote 2 para Girona, el Lote 3 para Lleida, el 4 para Tarragona, y donde participan empresas do-
miciliadas en las diferentes provincias, presentan las siguientes ofertas:

Lote 1 (Ba) Lote2(Gi) Lote3(Lle) Lote 4 (Ta)
83.000€ 57.000€ 69.000€ 53.000€

A (empresa de Girona) 63.000€ 55.000€ 59.000€ n/a

B (empresa de Barcelona) 80.000€ 41.000€ 56.000€ 40.000€
C (empresa de Lleida) 67.000€ 44.000€ 67.000€ 41.500€
D (empresa de Tarragona) 68.000€ n/a 58.000€ 51.000€

La l6gica de un mercado racional deberia tener el efecto contrario al que vemos en la tabla, los
precios que se ofrecen para cada una de las localidades donde tienen el domicilio social las em-
presas A, B, Cy D tendria que comportar que, en su localidad tuvieran el mejor precio; sin em-
bargo, tienen el peor precio en el lote correspondiente a su domicilio y ofrecen mucho mejores
precios fuera de su localidad. Este es un indicador claro de que se podria estar produciendo un
reparto de mercado.

3.1.4. Analisis conductual y de declaraciones
En reuniones, comportamientos entre licitadores o comunicaciones con los licitadores
hay que observar con atencion sus declaraciones y conductas para detectar posibles

indicios de colusidn, como por ejemplo:

e Declaraciones de los licitadores que justifican sus precios teniendo en cuenta
los precios que la industria sugiere o precios estandar del mercado.

¢ Uso de la misma terminologia a la hora de explicar el aumento de precios.

e Declaraciones que indican que un area o un cliente “pertenece a” otro
competidor.

e Declaraciones que indican que ciertas empresas no actian en determinada
zona o con ciertos clientes.

e Referencias a las ofertas de otros competidores.

¢ Referencias a un acuerdo entre competidores.
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de los competidores, detalles de la candidatura o del éxito o fracaso de
una empresa en un proceso, del cual todavia no se han publicado los resultados.

e Declaraciones que indican que un licitador present6 una oferta de cobertura,
sin ninguna intencion de resultar adjudicatario.

e | os competidores se retinen privadamente antes de presentar las ofertas
0 parece que celebran reuniones regulares (por medio de una asociacion,
por ejemplo).

e | as propuestas son presentadas en horarios muy similares antes del cierre
de la licitacion.

3.2. Diferencias entre la infraccion del principio
de proposicion unica y la colusion en la
compra publica

3.2.1.¢;Cuando se vulnera el principio de proposicidon Unica
(art. 139 LCSP)?

El principio de proposicion Unica establece claramente que, con el fin de garantizar
la concurrencia, la competencia y la igualdad en los procedimientos de con-
tratacion, cada licitador no puede presentar mas de una proposicion''. La in-
fraccion de este precepto comporta la no admision de todas las propuestas que el
licitador haya suscrito.

A su vez, la LCSP permite la presentacion de miiltiples ofertas por parte de
empresas vinculadas o que pertenezcan al mismo grupo empresarial.

Efectivamente, la DG de Contratacion Publica, emitié el Informe sobre la aplicacion
del articulo 139 de la LCSP?, en el cual concluia que:

© No existe ninglin impedimento para que las empresas vinculadas (que
pertenezcan a un mismo grupo en los términos del art. 42 del Codigo de co-
mercio 0 que actuen conjuntamente, de manera concertada, 0 que se encu-
entren bajo una direccion unica en virtud de acuerdos o de clausulas

11 Exceptuando lo establecido en el articulo 142 LCSP, sobre la admisibilidad de variantes, y en el articulo 143
LCSP, sobre la presentacién de nuevos precios o valores a las subastas electrénicas.
12 Direccion General de Contratacion Publica, Generalitat de Catalunya (3.10.2019). Informe sobre |a aplicacion
del articulo 139 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, a las proposiciones pre-
[ 22 ] sentadas por personas fisicas o juridicas con personalidad juridica propia o diferenciada.


https://contractacio.gencat.cat/web/.content/gestionar/regulacio-supervisio/dgcp-informes/informe-art139-lcsp.pdf
https://contractacio.gencat.cat/web/.content/gestionar/regulacio-supervisio/dgcp-informes/informe-art139-lcsp.pdf
https://contractacio.gencat.cat/web/.content/gestionar/regulacio-supervisio/dgcp-informes/informe-art139-lcsp.pdf
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estatutarias, de manera que tengan establecida una cierta relacion de filiacion
o dependencia entre si), puedan participar a titulo individual en una
misma licitacion, sin que se entienda que esta participacion pueda ser con-
traria al principio de proposicion unica. Estas empresas se pueden presentar
individualmente a una misma licitacion, siempre que tengan personalidades
juridicas independientes.

© La concurrencia de distintas empresas de un mismo grupo a una misma licita-
cidn no es motivo suficiente para excluirlas del derecho a participar, hace falta
una presuncion de que actian de manera concertada infringiendo el
principio de igualdad, en el sentido de entender que se vulneran la au-
tonomia y la independencia entre ofertas.

© Si dos o mas empresas, que formalmente acuden por separado a una
licitacion publica, lo hacen en realidad coordinadamente, esta manera
de actuar, ademas de ser un fraude de ley, vulnera los principios de libre
competencia, de igualdad entre licitadores, de transparencia, de pro-
posicion Unica y de secreto de proposiciones.

Esta interpretacion del articulo 139 LCSP es compartida por la doctrina vy jurispru-
dencia europea's, donde no se ha establecido nunca una prohibicion general de pre-
sentacion de ofertas por empresas vinculadas a una misma licitacion, sino todo lo
contrario, siempre se ha defendido como un interés prevalente de garantia a la
maxima participacion en todos los procedimientos de contratacion.

Por consiguiente, el 6rgano de contratacion tendra que verificar la independencia de
las ofertas y analizar si las proposiciones presentadas por dos 0 mas licitadores vin-
culados son en realidad varias ofertas presentadas por el mismo licitador.

No concurre infraccion del principio de proposicion Unica y, por lo tanto, no pueden
ser excluidas de la licitacion por este motivo, aquellas empresas que hayan pre-
sentado ofertas en el mismo procedimiento de contratacion, con el inico mo-
tivo de ser empresas vinculadas o del mismo grupo.

En cambio, si que se pueden excluir del proceso de licitacion —por infraccion
del principio de proposicion Unica—, si se demuestra que las empresas vinculadas
(o del mismo grupo) han formulado sus ofertas de manera coordinada, faltando
la debida independencia y autonomia entre ellas.

13 Entre otras, sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la UE, de 19 de mayo de 2009, (asunto C538/07 As-
situr), de 8 de febrero de 2018 (asunto C-144/17 — Lloyd's of London), de 17 de mayo de 2018 (asunto C-531/16
— Specializuotas transportas) y de 15 de septiembre de 2022 (asunto C 416/21 - Landkreis Aichach-Friedberg).
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3.2.2.;Cuando la vulneracion del principio de proposicion
unica implica también una infraccion del derecho de
competencia (colusién)?

Aunqgue la infraccion del principio de proposicion Unica es una infraccion propia del
ambito de la contratacion publica, en ciertas circunstancias, la infraccion del principio
de proposicion Unica implica colusion en la compra publicay, por lo tanto, una infrac-
cion de la normativa de competencia, que segun los articulos 132 y 150 de la LCSP,
debe ser comunicada a las autoridades de competencia.

Asi, existira vulneracion del articulo 1 LDC (o incluso del articulo 3 LDC), cuando
las empresas respecto de las cuales se aprecie la vulneracion de principio
de proposicion unica no formen parte del mismo grupo o no estén vinculadas.

El elemento relevante para aplicar la LDC tiene que ser que las empresas infracto-
ras sean independientes y autonomas entre ellas, porque, si no, su conducta
estaria amparada en lo que se conoce como “privilegio de grupo”, conforme el
cual, al no tratarse de empresas independientes, sino vinculadas, estarian actuando
conjuntamente con un Unico poder de decision vy, por lo tanto, no podria hablarse de
la existencia de un acuerdo entre competidores (en el sentido estricto del articulo 1
LDC, que sanciona conductas de cooperacion entre empresas competidoras).

Para llegar a infringir la normativa de competencia es necesario que los
indicios de colusion detectados (en las ofertas o en el comportamiento de las
empresas licitadoras), se atribuyan a empresas competidoras y no a empresas
vinculadas entre ellas o que forman grupo empresarial.

Si las empresas respecto de las cuales se han detectado indicios de colusion son
empresas vinculadas (o del mismo grupo) no estaran infringiendo el articulo
1 de la LDC, es decir, no estaran en colusion, pero estaran vulnerando el principio
de proposicion Unica (art. 139 de la LCSP) y, por lo tanto, tendran que ser excluidas
de la licitacion.
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Resolucion CGC 3/2019 — Licitacion servicio salvamento y
socorrismo en las playas de La Coruha

La autoridad de competencia gallega (CGC) confirmd la exclusion de dos licitadores que habian
infringido el principio de proposicién Unica y, a su vez, habian actuado como un cartel, al ser dos
operadores independientes y no vinculados. La infraccion se detectd atendiendo a mdltiples in-
dicios:

= |as dos empresas actuaban con la misma representante legal.

= |as dos empresas tenian la misma sede y en los documentos que se proporcionaban
compartian los mismos nuimeros de teléfono y fax.

= Las dos ofertas se presentaron casi al mismo tiempo, con tan sélo unos minutos de dife-
rencia.

= |as dos ofertas técnicas tenian el mismo nimero de paginas, la misma tipologia de letra,
la misma estructura y mdltiples parrafos idénticos.

= Aparecia el mismo error de expresion en ambos documentos presentados.

Ademas, los dos operadores quedaron situados como primero y segundo clasificados en el pro-
ceso de adjudicacion. El primero, procedié a la retirada de su oferta y renuncio¢ a la adjudicacion
en favor del segundo clasificado. Esta retirada se hizo por medio de un documento firmado por
la representante de la empresa, que era la misma para las dos. Asi pues, la retirada acabo re-
percutiendo en el coste de contratacion de la Administracion Publica, ya que la oferta de la se-
gunda clasificada era mas elevada que la primera.

Esta actuacion finalizé con una sancion para las dos participantes en la licitacion, y la directiva
y representante de la empresa.

Como resumen de este apartado, la siguiente ilustracion muestra las posibles vias de
actuacion segun si nos encontramos ante un caso de colusion o de un caso de vul-
neracion del principio de proposicion Unica.

DETECCION DE INDICIOS DE COLUSION EN LAS OFERTAS

Empresas vinculadas Empresas competidoras
o del mismo (no vinculadas ni del
grupo empresarial mismo grupo)

Ofertas no independientes Ofertas con similitudes
(Coincidencias o Posible colusion:
similitudes entre ellas) Aplicacion LDC

Ofertas independientes
(Diferentes y autonomas)

Vulneracion principio
No hay problemas proposicion unica
de competencia (art. 139 LCSP):
Exclusion de la licitacion

Comunicacion a la ACCO

[25]


https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/Res3_2019_licitacion_salvamento_cast.pdf
https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/Res3_2019_licitacion_salvamento_cast.pdf
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4. Pautas a seguir en casos
de indicios colusorios y
recomendaciones para una
mejor deteccion

4.1. ; Qué pautas hay que seguir en caso de
deteccion de indicios de colusion en el
marco de un proceso de licitacion?

Los 6rganos y mesas de contratacion (junto con los tribunales de recursos de contra-
tacion y las juntas consultivas de contratacion) son los organismos mejor posicionados
para detectar posibles infracciones de competencia en las licitaciones publicas. Por
este motivo, si existen sospechas sobre la posible afectacion del proceso de licitacion
por colusion, se tendran que tomar ciertas medidas con el fin de ayudar a descubrirla
y pararla:

© No hacer publicidad ni comunicar las sospechas de colusion a los parti-
cipantes de la licitacion y, menos aun, a los posibles participantes del acuerdo
colusorio.

© Conservar y recopilar todos los elementos de juicio posibles, incluidos
los documentos de las ofertas técnicas y econdémicas, sobres, correos, etc.,
que tengan relacion con las sospechas de colusion.

© Mantener un registro detallado de todos los comportamientos sospec-
hosos y declaraciones; por ejemplo, las fechas, quién estuvo implicado y quién
estuvo presente, qué ocurridé exactamente o qué se dijo. Se tienen que tomar
notas durante el acontecimiento o mientras los hechos estén frescos en la me-
moria, con el fin de proporcionar una descripcion precisa de lo que sucedio.

© Comunicar los indicios de colusion a la ACCO:

La ACCO tiene publicada la Comunicacion de indicios de Colusion en la
Contratacion Publica para los casos de deteccion de la colusion durante un
procedimiento de contratacion, ya que en algunos casos se trata de una obli-
gacion legal (articulos 132 y 150 LCSP).


https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20230425_comunicacio_collusio_esp.pdf
https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20230425_comunicacio_collusio_esp.pdf
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® Art. 150 LCSP. La regulacion establece un procedimiento sumarisimo y sus-
pensivo que tiene que resolver la ACCO, para los casos en que, antes de
la adjudicacion del contrato, la mesa de contratacion tenga indicios funda-
dos de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion.

® Art.132 LCSP. Los érganos de contratacion tienen el deber de comunicar
cualquier indicio detectado de posibles conductas anticompetitivas.

© Para determinar la existencia de indicios colusorios y ser aplicable la LDC,
comprobar las vinculaciones entre las empresas, ya sean de tipo estruc-
tural (coincidencias en la composicion de los érganos sociales) o de tipo per-
sonal (relaciones familiares u otros vinculos).

© No poner en conocimiento de ningun licitador el hecho de comunicar
las sospechas a la ACCO. Tiene que haber una garantia de secreto y confi-
dencialidad de las comunicaciones en ambos sentidos.

4.2. ; Qué seria recomendable para mejorar en
la deteccion de la colusion?

La labor del personal de los 6érganos de contratacion en la prevencion y deteccion de
acuerdos colusorios en los procesos de licitacion de los contratos publicos es un ele-
mento clave. Por eso, hay que dotarlos con herramientas y mecanismos que les per-
mitan detectar este tipo de practicas de la mejor manera posible.

La ACCO propone, a continuacion, algunas actuaciones que podrian llevar a cabo
las administraciones publicas y sus érganos contratantes para prevenir y detectar
mejor la colusion en la compra publica.

© Publicar en el perfil del contratante de los érganos de contratacion de la
Plataforma de Servicios de Contratacion Publica, la principal normativa de
competencia aplicable junto con un listado no exhaustivo de las practi-
cas anticompetitivas mas comunes.

® Asi se promoveria desde un inicio la competencia, facilitando la informacion
relevante al respecto a todos los interesados en participar en los procesos
de licitacion.

® Las empresas no podrian alegar ignorar las normas de competencia o prac-
ticas anticompetitivas prohibidas.
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© Prever mecanismos de colaboracion con la ACCO, en casos de quejas

o reclamaciones delante del drgano de contratacion sobre posibles
practicas anticompetitivas detectadas por los candidatos o licitadores
del procedimiento hacia otros competidores. Los propios licitadores pue-
den detectar o ser conocedores de conductas colusorias de algunos de sus
competidores en el proceso de licitacion, por eso, aunque no sea competencia
del 6rgano de contratacion, hace falta atenderlos de manera adecuada y remitir
sus sospechas a la ACCO para que puedan ser correctamente tratadas.

Realizar evaluaciones periodicas de los procesos de licitacion para
identificar las posibles distorsiones de la normativa, con el fin de poder
aplicar medidas correctivas o de prevencion.

® Seria aconsejable mantener actualizado un registro de los resultados de los
procesos de licitacion (precios de adjudicacion, adjudicatarios finales, em-
presas participantes, precios ofrecidos, circunstancias o conductas inusua-
les, etc.) que sirva de base de datos para posibles investigaciones futuras
de las autoridades de competencia.

Implementar programas de formacion en derecho de la competencia,
con la ayuda y colaboracion de la ACCO. Es necesario formar a los traba-
jadores responsables en la toma de decisiones para que tengan los cono-
cimientos y herramientas basicas para la prevencion y deteccion de la
colusioén en la compra publica.

Concienciar al personal de los érganos de contratacion sobre los bene-
ficios que comporta la libre competencia en la contratacion publica, con el fin
de desincentivar comportamientos internos de colaboracion o facili-
tacion de practicas colusorias dentro de la propia Administracion.

Incluir, dentro de los codigos de ética o de conducta de las administra-
ciones publicas, mecanismos que promocionen o motiven, a través de
incentivos (econémicos o laborales), al personal de los érganos contra-
tantes, a reportar e informar de las conductas sospechosas o practicas
anticompetitivas detectadas en los procesos de contratacion publica, ya
sean internos o externos.
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