JUNTA DE ANDALUCIA A R T receon Genera de atnmorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

Informe 20/2018, de 29 de julio de 2019, sobre la actuacion de la Mesa de contratacion
ante la existencia de indicios de practicas colusorias en el procedimiento de contratacion.

| - ANTECEDENTES

El Alcalde del Ayuntamiento de Coria del Rio solicita informe a esta Comision Consultiva de
Contratacion Publica en los siguientes #rminos:

“ En este Ayuntamiento se esid tramitando expediente de contratacion administrativa consistente en
“CONTRATO DE SERVICIO DE PINTADO, REPINTADO, CONSERVACION Y MANTENIMIENTO DE LA
SENALIZACION VIAL HORIZONTAL”, por procedimiento abierto, con arreglo al Real Decreto Legislativo
3/2011, por el que se aprueba la Ley de Contratos del Sector Publico.

La Mesa de Conlratacion nombrada al efecto celebro sesion el dia 6 de abril de 2018, en la que
constatd en relacion con las oferlas presentadas por las mercantiles JICA ANDALUZA, S.L. , JICA
SENALIZACIONES, S.L Y SIGNUN NORDEST, S.L.:

1.- Que son en su contenido y exposiciones idénticas entre si, presentan jguales formatos, letras, etc...

2.- Que los sobres donde presentan las ofertas JICA SENALIZACIONES, S.L Y SIGNUN NORDEST, S.L, son de la
misma marca comercial.

3.- Que en el Expediente consta que la presentacion de las ofertas en el Registro General del Ayuntamiento de
Rio de las tres mercantiles la realiza la misma persona con n° registro de entrada 2685 de fecha 22 de marzo
de 2018.

La mesa considero a la vista de los expuesto en los parrafos anteriores que pudiera haber indicios de practicas
colusorias entre dichos licitadores, todo ello con base en los siguientes argumentos:

a) El Texio refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en su articulo 1, establece cudles son el objeto y la finalidad de la Ley de
Contratos en los siguientes Brminos. “La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico,
a fin de garantizar .../..., la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas
ventajosa”.

b) El TRLCSP no preé medidas dirigidas a evitar que las empresas que participan en un procedimiento
de licitacion lleguen a acuerdos colusorios que pueden afectar al resultado del procedimiento de contratacion.

¢) La unica pauta de actuacion que el TRLCSP ofrece a los drganos de contratacion que sospechen que
/as empresas que participan en un procedimiento han adoptado acuerdos colusorios es la que pre\é la
disposicion adicional vigsima fercera, la cual, establece lo siguiente: “Prdcticas contrarias a la libre
competencia. Los drganos de contratacion, la Junta Consulfiva de Contratacion Administrativa del Estado y los
organos competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el articulo 40 de esta Ley notificardn a la
Comision Nacional de la Competencia cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el gjercicio de
sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. £n particular,
comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
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consclentemente paralela entre los licitadores, que tenga por objefo, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion.”

a) £l articulo 574 d) Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014 que dice “Los poderes adjudicadores podian excluir a un operador econdmico de la participacion en un
procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion de los Estados miembros, en cualquiera de /as
siguientes situaciones: cuando el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador
econdmico ha llegado a acuerdos con otros operadores economicos destinados a falsear la competencia”.

el La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico en este caso no es de aplicacion
a este procedimiento, pero sirve a la Mesa para establecer las pautas a seguir conforme a los articulos 132.3 y
150.1, que dicen como sigue:

“Articulo 132. Principios de jgualdad, transparencia y libre competencia. {...)

3. Los drganos de contratacion velargn en todo el procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre
competencia. .../..., notificaran a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las
autoridades aufondmicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio
de sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En particular,
comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion”,

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

Si en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacion, o en su defecto, el drgano de contratacion, 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 traies de un procedimiento sumarisimo se
pronuncie sobre aquellos. La remision de dichos indicios tendid efectos suspensivos en el procedimiento de
contratacion. Si la remision la realiza la mesa de contratacion dard cuenta de ello al drgano de contratacion.
Reglamentariamente se regulara el procedimiento al que se refiere el presente parrafo.”

A la vista de todos estos antecedentes, la Mesa acordo en su sesion de 6 de abril de 2018 proponer al Organo
de Contratacion que elevara consulta al Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia y suspendiera el
procedimiento hasta resolucion de dicha consulta para determinar si existen practicas colusorias entre los
licitadores: JICA ANDALUZA, S.L. , JICA SENALIZACIONES, S.L Y SIGNUN NORDEST, S.L, asi como que indicara
el modo de proceder al respecto, esto es, si procede la exclusion conforme al art. 574 d) de la Directiva
2014/24/FEU.

Con fecha 19 de octubre de 2018 (registro de entrada en el Ayuntamiento n° 9.035, de 24 de octubre) e/ CONSEJO
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ANDALUCIA ha remitido a este Auntamiento contestacion en la que concluye
que “(...) desde el punto de vista de la competencia y sin perjuicio de que ese Ayuntamiento pueda solicitar el parecer
de los drganos consultivos correspondientes, fundamentalmente en el ambito de la contratacion administrativa, este
ADCA estima que actualmente, analizada la LCSF, no existe base juridica para suspender un procedimiento de
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contratacion, sin perjuicio de la obligacion de trasladar los indicios de la realizacion de supuestas précticas colusorias
anticompetitivas {...)".

La Mesa de Contratacion, en sesion celebrada el dia 30 de octubre de 2018 ha acordado proponer a este drgano de
contratacion que eleve consulta a la COMISION CONSULTIVA DE CONTRATACION PUBLICA DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA acerca de si existen prdcticas colusorias entre los tres licitadores mencionados, por las razones que ya
se han expuesto (a saber: 1.- Que son en su contenido y exposiciones idénticas entre Si, presentan jguales formatos,
letras, etc...; 2.- Que los sobres donde presentan las ofertas JICA SENALIZACIONES, S.L Y SIGNUN NORDEST,
S.L, son de la misma marca comercial; 3.- Que en el Expediente consta que la presentacion de las ofertas en el
Registro General del Ayuntamiento de Rio de las tres mercantiles la realiza la misma persona, con n° registro de
entrada 2685 de fecha 22 de marzo de 2018) y si procede la exclusion conforme al art. 574 d) de la Directiva
2014/24/FEU.

Asi pues, formulo consulta a la COMISION CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA en los Brminos antes expuestos, es decir:

1.- Acerca de si existen practicas colusorias entre los tres licitadores mencionados.

2.- Si, en caso de respuesta afirmativa a la pregunta anterior, procede /la exclusion de los tres licitadores
conforme al art. 57.4 d) de la Directiva 2014/24/EU o, en caso contrario, como deberia procederse.

A tales efectos se acomparia copia de la siguiente documentacion.

- Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares.

- Pliego de Prescripciones Técnicas.

- Sobres n° 1 de la mercantiles mencionadas.

- Instancia General de D. Pablo Bldzquez Calvo con n° registro entrada 2685 de 22 de marzo de 2018.
- Informe del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia.

Il - INFORME

Previamente al examen de fondo de las cuestiones suscitadas conviene tener presente que en relacion
con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado (Informes 5/2007,
6/2007 y 6/2009), a la Comisién Consultiva de Contratacion Publica no le corresponde informar
expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el articulo 2 del Decreto
93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y funciones de este érgano consultivo.

Por tanto, los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacion
con la interpretacion general de las normas en materia de contratacion publica, no obstante
realizaremos algunas consideraciones de caracter general sobre las cuestiones planteadas.

El organo consultante plantea que en un determinado expediente de contratacion tramitado por
procedimiento abierto, con arreglo al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), la mesa
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de contratacion ha considerado que pudiera haber indicios de practicas colusorias entre los licitadores
que se presentan debido a que las ofertas presentadas “son en su contenido y exposiciones idénticas entre
Si, presentan [guales formatos, letras, elc. (...) Que los sobres donde presentan las ofertas son de la misma
marca comercial (...) en el Expediente consta que la presentacion de las ofertas en el Registro General del
Ayuntamiento de Rio de las tres mercantiles la realiza la misma persona en la misma fecha (..)” Yy, en
consecuencia, formula consulta a este organo acerca de: 1.- Acerca de si existen précticas colusorias entre
los tres licitadores mencionados. 2.- Si, en caso de respuesta afirmativa a la pregunta antetior, procede /a
exclusion de los tres licitadores conforme al art. 57.4 d) de la Directiva 2014/24/EU o, en caso contrario, como
deberia procederse.

Por tanto, las cuestiones que se plantean en la consulta estan relacionadas con la actuacion que debe
adoptar la Mesa de Contratacion cuando en la fase de licitacion de un contrato aprecia la existencia de
posibles indicios de conductas colusorias entre los licitadores.

Cabe mencionar que sobre esta regulacion de las practicas colusorias existente en el TRLCSP ya tuvo
ocasion de pronunciarse este érgano consultivo en el Informe 11/2016, de 1 de febrero de 2017, sobre
la actuacion de la Mesa de contratacion ante la existencia de indicios de practicas colusorias en los
procedimientos de contratacion.

1- En cuanto a la primera cuestion “Acerca de si existen précticas colusorias entre los tres licitadores
mencionados” nada puede decir este drgano consultivo pues se trata de una cuestion que escapa a su
ambito de competencia y es algo que debera considerar, como asi parece haberlo hecho, la mesa de
contratacién y, en su caso, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia.

2- En cuanto a la segunda de las cuestiones “Sj en caso de respuesta afirmativa a la pregunta anterior,
procede la exclusion de los tres licitadores conforme al art. 574 d) de la Directiva 2014/24/EU o, en caso
contrario, como deberia procederse” cabe entender, como se ha indicado antes, que la afirmacion de si
se dan o no practicas colusorias no compete a este drgano y lo mas que el mismo puede hacer es
exponer qué establece la normativa contractual sobre como debe procederse para el caso de que ello
sea asi, es decir, para el caso de que existan indicios de practicas colusorias.

Esta Comision Consultiva de Contratacion Publica en el Informe 11/2016, de 1 de febrero de 2017,
sefalaba lo siguiente:

“Sobre este asunto referido a las prdcticas contrarias a la libre competencia, el Texto refundido de la
ley de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decrefo Legisiativo 372011, de 14 de
noviembre (en adelante TRLCSF) dedica la disposicion adicional vigsimo tercera en la que se preé
que “Los drganos de contratacion, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y los drganos
competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el articulo 40 de esta Ley notificardn a la Comision
Nacional de la Competencia cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus
funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En particular,
comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de confratacion”,



JUNTA DE ANDALUCIA A R T receon Genera de atnmorio

Comisién Consultiva de Contratacion Publica

La cifada disposicion tan sdlo establece la obligacion de los drganos de contratacion de comunicar
cualquier indicio de practicas contrarias a la competencia entre los licitadores a los drganos de la
competencia, es decir, a la hoy Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a
los drganos autondmicos competentes (en la Comunidad Autnoma de Andalucia, la Agencia de
Defensa de la Competencia de Andalucia) responsables de investigar foda sospecha de préctica o
conaucta que pudiera constituir infraccion de la legislacion de defensa de la competencia y proceder,
en su caso, a la imposicion de la correspondiente sancion de conformidad con la Ley 15/2007, de 3 de
Julio, de Defensa de la Competencia {...)

(...) lo cierto es que aun existiendo la posibilidad de poder incidir los supuestos indicios de conductas
anticompetitivas en el resultado de la adjudicacion, la legislacion contractual actual no preé como
motivo de exclusion del procedimiento de licitacion la existencia de meras sospechas o indicios de
conauctas colusorias, estableciendo sin margen de duda que el drgano para pronunciarse sobre la
constatacion de las mismas es el organo competente en materia de defensa de la competencia.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma de las
/slas Baleares en el Informe 5/2013, de 15 de noviembre, se pronuncia sobre una cuestion similar a la
aqui planteada poniendo de manifiesto lo siguiente:

“La normativa en materia de contratacion publica no tiene como finalidad perseguir y sancionar /as
conalctas anticompetitivas que puedan producirse entre los empresarios que participan en un procedimiento de
contratacion publica. Como ya hemos dicho, esta es una mision que corresponde al derecho de la competencia
y asi queda patente en la disposicion adicional viggsima tercera del TRLCSF, que excluye de su ambito la sancion
de las conductas que infrinjan la legislacion en materia de defensa de la competencia.

Por tanto, debe considerarse que el hecho de que un organo de contratacion sospeche o defecte
indiicios de que en el seno de un procedimiento se han producido acuerdos colusorios entre varios licitadores, no
constituye un motivo de exclusion, y ello no tan solo porque la normativa en materia de contratacion no prevea
esta posibilidad, sino también porque en los procedimientos de contratacion es esencial favorecer la maxima
concurrencia, sin que sea admisible excluir a los licitadores con fundamento en una mera sospecha de
actuaciones colusorias” (...)”

Plantea el organo consultante en esta segunda cuestion si en caso de existir practicas colusorias
procederia la exclusion de los tres licitadores conforme al art. 57.4 d) de la Directiva 2014/24/EU o, en
caso contrario, como deberia procederse.

El Informe 11/2016, de 1 de febrero de 2017, emitido por este drgano consultivo indica que “£/ articulo
574 d) de la Directiva 2014/24/UE establece que los poderes adjudicadores podidn excluir a un
operador econdmico de la participacion en un procedimiento de contratacion “cuando el poder
adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador econdmico ha llegado a acuerdos con
olros operadores econdmicos destinados a falsear la competencia” (...) De acuerdo con ello, el equivalente
del articulo 574 de la Directiva 2014/247UF en el TRLCSP seria el articulo 60.1 b) al que haria
referencia la pregunta cuarta de la Seccion C Parte Il DEUC. Dispone este ultimo articulo que no
poardn contralar con las entidades previstas en el articulo 3 del TRLCSP las personas en quienes
concurran la circunstancia de “haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccion grave en materia
profesional, de falseamiento de la competencia, de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no
discriminacion de las personas con discapacidad, o de extranjeria, de conformidad con lo establecido en la
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normativa vigente, por infraccion muy grave en materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido...; o por
infraccion muy grave en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto...” {...)

Por tanto, en el caso de que el licitador respondiera negativamente a la pregunta del DEUC sobre la
existencia de acuerdos colusorios pero la Mesa de contratacion tuviera indicios de la existencia de
conductas colusorias, y de acuerdo con la disposicion adicional vigésimo tercera del TRLCSF est
obligada a ponerfo en conocimiento del drgano competente en materia de defensa de la Competencia,
en este caso, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia”.

Circunstancia esta ultima que se ha producido por parte del Ayuntamiento consultante, segin se
desprende de la documentacion aportada a este organo consultivo.

Al respecto cabe sefalar que consta en la documentacion aportada por el Ayuntamiento de Coria del
Rio escrito emitido por la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia informando, a solicitud
de dicho Ayuntamiento, sobre la posibilidad o no de poder continuar con la tramitacion del
procedimiento de contratacion (objeto de la consulta realizada a este 6rgano).

El Informe de la Agencia de la Defensa de la Competencia que hace referencia, no al TRLCSP, sino a la
normativa actual de contratos, Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico, con
expresa mencion del articulo 150.1 parrafo 3° LCSP, y de la Disposicion Final Decimosexta LCSP sefala
lo siguiente:

(...) El articulo 150.1, parrafo 3° de la LCSF, obliga a la mesa de contratacion o, en su defecto, al drgano de
contratacion, a trasladar cualquier indicio fundado de la realizacion de conductas colusorias con el objeto de que
la CNMC o la autoridad autondmica de competencia se pronuncie sobre aquellos, a traes de un procedimiento
sumarisimo que serd regulado reglamentariamente. Indica el mencionado articulo que la remision de los indicios
tendra efectos suspensivos en el procedimiento de contratacion.

Por su parte, como ese Ayuntamiento conoce, la disposicion final decimosexta, que fja la entrada en vigor de la
Ley, indica, de forma indubitada, que el referido parrafo 3° del articulo 150.1 (que dispone los efectos
suspensivos del procedimiento de contratacion) entrara en vigor en el momento en el que lo haga la disposicion
reglamentaria a que se refiere el mencionado articulo 150, hecho que, hasta el momento, no ha ocurrido al no
haberse dictado la norma correspondiente.

Por ello, desde el punto de vista defensa de la competencia, y sin perjuicio de que ese Ayuntamiento pueda
solicitar el parecer de los drganos consultivos correspondientes, fundamentalmente en el ambito de /a
contratacion administrativa, esta ADCA estima que actualmente, analizada la LCSF, no existe base juridica para
suspender un procedimiento de contratacion, sin petjuicio de la obligacion de trasladar los indicios de /a
realizacion de supuestas practicas anticompetitivas.

Por ulfimo, y con independencia del procedimiento de contratacion que efectie ese Ayuntamiento, se le informa
que por el departamento de Investigacion de esta Agencia administrativa se realizarin las actuaciones oportunas
encaminadas a verificar, en su caso, la existencia o no de indicios de practicas colusorias detivadas de los
hechos trasladados a esta ADCA”.

No se aporta a este drgano consultivo documentacion relativa al resultado de las actuaciones oportunas
que haya podido realizar al respecto la Agencia de la Defensa de la Competencia de Andalucia.
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Asi las cosas, cabe concluir que de acuerdo con lo previsto en el TRLCSP, debe ser el 6rgano
competente en materia de defensa de la competencia, en este caso, la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia, el que determine si se dan o no las practicas colusorias y, mientras ello
sucede, no habria base juridica con el TRLCSP por delante para suspender la tramitacion del
expediente de contratacion porque dicha normativa no preve como motivo de exclusion de los
licitadores del procedimiento de licitacion la existencia de meras sospechas o indicios de conductas
colusorias.

Il - CONCLUSIONES

1. EI TRLCSP no prev¢ como motivo de exclusion de los licitadores del procedimiento de licitacion la
existencia de meras sospechas o indicios de conductas colusorias, por lo que no cabe suspender la
tramitacion del expediente de contratacion por dicho motivo.

2. Si la Mesa de contratacion tuviera indicios de la existencia de prcticas colusorias, ésta deberd
ponerlo en conocimiento de la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia.

Es todo cuanto se ha de informar.



