CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

RESOLUCION
EXPTE. SA/CAN/0012/11 TRANSPORTE AYUNTAMIENTO LAS PALMAS
CONSEJO

D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés, Presidente
Da. Pilar SAnchez Nufez, Vicepresidenta

D. Julio Costas Comesafa, Consejero

Da. M. Jesus Gonzalez Lépez, Consejera

D2. Inmaculada Gutiérrez Carrizo, Consejera

D. Luis Diez Martin, Consejero

En Madrid, a 25 de octubre de 2012

El Consejo de la Comisiébn Nacional de Competencia (CNC), con la composicién
expresada al margen y siendo Consejera ponente Dfa. Pilar Sanchez Nufiez , ha
dictado la siguiente resolucion en el expediente SA/CAN/0012/11 TRANSPORTE
AYUNTAMIENTO LAS PALMAS instruido por el Servicio de Defensa de la
Competencia de la Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econdémicos con la Unidn
Europea del Gobierno de Canarias contra las empresas AUTURCA SA, GERARDO
LUCAS CUBAS MATEO (GLCM) y TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ,
SL, por presunta infraccion de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (en
adelante LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

. El dia 16 de diciembre de 2010 tuvo entrada en el registro de la Comision Nacional de
la Competencia (CNC), escrito de la Directora General de Patrimonio y Contratacion del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria (en adelante el Ayuntamiento de Las
Palmas), solicitando la actuacion de la CNC en relacion al expediente de contratacion
449/10 de dicho Ayuntamiento, referente a la convocatoria de un concurso, por
procedimiento abierto, para la licitacion publica del servicio de transporte de viajeros
para actividades ludicas, deportivas, socioculturales y socioeducativas de Las Palmas
de Gran Canaria, a raiz de la denuncia presentada en el marco del mencionado
expediente de contratacion, con fecha 29 de septiembre de 2010 por [...], en
representacion de la entidad mercanti COMFORT TURISTOUR, SL, contra las
empresas AUTURCA SA, GLCM y TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ,
SL, empresas licitadoras, entre otras, de dicho concurso, por presunta infraccion de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

. ElI 7 de febrero de 2011, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, la CNC procedio
a trasladar la denuncia y el correspondiente expediente al Servicio Canario de Defensa
de la Competencia adscrito a la Viceconsejeria de Economia y Asuntos con la Unién
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Europea del Gobierno de Canarias (en adelante el SCDC), por considerar que se
cumplian los supuestos contemplados en el articulo 1.3 de dicha Ley, al no apreciarse
efectos de la conducta denunciada en un ambito territorial superior al de la Comunidad
Auténoma de Canarias.

. EI 8 de abril de 2011, el SCDC, de conformidad con lo establecido en los articulos 49.1

de laLDC y 28.1.c) del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC) acordd la incoacion de
expediente sancionador contra las empresas AUTURCA, SA, GLCM y TRANSPORTES
ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, SL por practicas restrictivas de la competencia
prohibidas segun el articulo 1 de la LDC consistentes en un supuesto acuerdo para la
presentacion de ofertas econémicas iguales en la convocatoria de un concurso, por
procedimiento abierto, para la licitacion publica del servicio de transporte de viajeros
para actividades ludicas, deportivas, socioculturales y socioeducativas de Las Palmas
de Gran Canaria, convocado el pasado dia 3 de agosto de 2010. Se incoa el
expediente tras haberse iniciado previamente, una vez recibido el escrito de la CNC de
7 de febrero de 2011, y con el fin de determinar la existencia de indicios de conductas
prohibidas por la LDC, un procedimiento de informacién reservada como diligencia
previa por parte del SCDC. En dicho procedimiento se solicitdé determinada
documentacion tanto al denunciante, como a las entidades denunciadas y al
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria.

El acuerdo de incoacion de expediente sancionador se notific6 a los interesados,
procediéndose a darles acceso al mismo. Se realizaron los actos de instruccion que se
consideraron necesarios para el esclarecimiento de los hechos y la determinacién de
responsabilidades. Asimismo, examinada la documentacibn aportada por el
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria a la Comisibn Nacional de la
Competencia junto con la denuncia, se procedié a remover del expediente y a devolver
a dicho Ayuntamiento determinadas paginas relativas a la documentaciéon técnica del
concurso publico, por considerarse irrelevantes para la resoluciéon del expediente
referenciado.

El 16 de septiembre de 2011 el SCDC dict6 el Pliego de Concrecion de Hechos. Las
partes presentaron sus alegaciones a dicho Pliego los dias 13, 14 y 27 de octubre de
2011, solicitando la realizacion de determinadas pruebas. AUTURCA, S.A. (FOLIOS
2710-2715), propone como prueba el dictamen de un perito independiente en el que
éste opine: (i) sobre la influencia de la estructura de costes de una empresa a la hora
de concurrir en procesos competitivos como concursos publicos; (i) sobre la
presentacion de tres ofertas idénticas con precios muy inferiores a los de licitacion,
puede suponerles una ventaja para ganar el concurso, sobre si tal ventaja pueda tener
como efecto restringir o falsear la competencia; (iii) que determine la ventaja econémica
o de oportunidad de un acuerdo privado con ofertas idénticas entre varias empresas
frente a una UTE entre ellas, como vias de concurrencia a un concurso publico; (iv) que
estime cuantitativamente el posible beneficio a obtener por la empresa adjudicataria del
concurso objeto del presente expediente; y (v) que determine su grado de influencia en
una restricciéon o falseamiento de la competencia en el mercado de referencia.
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TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, S.L. (FOLIOS 2716-2724), propone
como pruebas que el SCDC libre oficio: (i) al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria para que emita informe razonado de los criterios y escandallos de costes que
se han venido utilizando por dicho Ayuntamiento para la determinacién de los precios
maximos de licitacibn en los expedientes de contratacion de servicios de estas
caracteristicas o similares convocados en 1997, 2002, 2005, 2008 y el actual, (Exp.
449/10), (...); y (ii) a la Consejeria de Educacion, Universidades y Sostenibilidad para
gue emita informe razonado de los criterios y escandallos de costes que se han venido
utilizando por dicha Consejeria para la determinacion de los precios maximos de
licitacidn en los expedientes de contratacion de servicios de transporte escolar y de
menores en las Ultimas cuatro convocatorias, (...)".

El empresario individual [...] (FOLIOS 2740-2759), propone como pruebas el dictamen
de un perito independiente, en el que tras estudiar el Pliego Técnico para la
Contratacion del Servicio de Transporte, el expediente de contratacion, y las
puntaciones obtenidas en el concurso (i) estime qué oferta deberian haber presentado
el resto de licitadores para superar la puntuacién global obtenida por el adjudicatario; y
(i) determine el limite de oferta econémica a la baja permitido por el Pliego y fijacién de
limite de oferta bajo costo. Igualmente, que tras estudiar el mercado de transporte de
viajeros para actividades ludicas, deportivas, socioculturales y socioeducativas
promovido u organizado por los Servicios Sociales del Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria, estime la eventual incidencia que tendria en la libre competencia de
dicho mercado un hipotético acuerdo colusorio para la fijacion de oferta econémica en
el expediente de contratacion 449/11. Y por ultimo que realice una valoracion en
términos de facturacion anual de dicho mercado.

. ElI SCDC dict6 acuerdos de 19 y 28 de octubre de 2011 (FOLIOS 2725-2727 y 2760-
2761), admitiendo las pruebas propuestas por AUTURCA S.A.y [...], y denegandose la
practica de la prueba propuesta por Transporte Antonio Diaz Hernandez S.L., por
considerar que (i) conforme al articulo 76.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico en relacion al calculo del valor estimado de los contratos,
esta legalmente tasado el criterio que debe aplicar la Administracion Publica a la hora
de calcular el valor estimado de una contratacion, (que en el caso concreto se refleja en
los precios de licitacién); (i) que como figura en el HECHO PROBADO QUINTO del
Pliego, que "los precios maximos de licitacién ofrecidos por el Ayuntamiento de Las
Palmas en el concurso para la contratacion del servicio de transporte de viajeros para
actividades ludico-deportivas, socioculturales y socioeducativas (expediente de
contratacion 449/10) (FOLIOS 37-49), fueron precisamente los precios de adjudicacion
del anterior expediente de contratacion del afio 2008 (FOLIOS 2501-2511)"; y (iii) que
la cuestidn que se dirime en este expediente sancionador no es la formacién de los
precios de licitacion por parte del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, 0 por
cualquier otra Administracion Publica en su papel de 6rgano de contratacion, sino si
existe una causa que justifique la presentacion de ofertas econdmicas idénticas en un
concurso publico, derivadas del mecanismo de formacién de precios de las empresas
licitadoras que actian en un mercado de competencia perfecta bajo la premisa de
comportamiento racional.
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7. Con fecha 28 de octubre de 2011 se procedié a solicitar a los Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria informacién actualizada en relacién con
el detalle de los servicios de transporte que se habian llevado a cabo al amparo del
contrato de prestacion de servicios de transporte de viajeros para actividades ludico-
deportivas, socioculturales y socioeducativas n°449/10, solicitando ademas informacién
adicional respecto a si se habian realizado por medios propios o si se habia procedido
a la subcontratacién de todo o parte del servicio. El dia 11 de noviembre se recibié
contestacion del Ayuntamiento, remitiendo el listado de los servicios realizados y
facturados por [...], informando asimismo que "no se ha recibido (...) solicitud alguna
por parte de la citada empresa en el sentido de que se autorice a subcontratar todo o
parte del servicio que se le ha adjudicado."”

Una vez recibidas las pruebas en el plazo concedido al efecto, se notificd tal
circunstancia a los interesados con el fin de garantizar su derecho de acceso al
expediente y la presentacidn de alegaciones a las mismas, antes de proceder al cierre
de la fase de instruccién, que se llevé a cabo el 29 de noviembre de 2011, hecho que
se notificd a su vez a los interesados.

8. El 14 de noviembre de 2011 se dio trdmite de valoracion de pruebas, siendo estas
valoraciones presentadas por las partes el dia 24 de noviembre.

9. El 19 de noviembre de 2011 tuvo lugar el cierre de la instruccion del expediente, y el 3
de enero de 2012 se dicté Propuesta de Resolucion, siendo ésta notificada a las partes
interesadas el 9 de enero de 2012.Entre el 30 de enero y el 3 de febrero de 2012 se
recibieron todas las alegaciones a la Propuesta de Resolucién de las partes
interesadas.

10.El 9 de febrero de 2012 tuvo entrada en la CNC el Informe Propuesta de resolucion
(IPR) remitido por el SCDC con una propuesta de declaracion de infraccion del articulo
1 LDC, de declaracion de responsabilidad de la infraccion a las tres empresas
imputadas, de tipificacion de la infraccibn como muy grave y de imposicién de la
correspondiente sancion.

11.En los escritos de alegaciones de las partes imputadas a la Propuesta de resolucion,
Transportes Antonio Diaz Hernandez SL (FOLIOS 2960-2969), propone como pruebas
gue la CNC oficie las tres actuaciones siguientes: (1) a los Ayuntamientos de San
Bartolomé de Tirajana, Mogan y Telde, todos ellos en la Isla de Gran Canaria, y del
Cabildo Insular de Gran Canaria, para que aporten informacién respecto a los
concursos publicos celebrados durante los afios 2009, 2010 y 2011 para la contratacion
de servicios discrecionales de transporte de viajeros por carretera para colectivos
iguales o similares a los que iba dirigido el Concurso convocado por el Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria, incluyendo en tal informacién los precios de adjudicacion,
con el fin de acreditar la falta de afectacion de los precios en el mercado del transporte
discrecional de viajeros por carretera de la Isla de Gran Canaria; (2) a la Direccion
General de Promocion Educativa de la Consejeria de Educacién, Universidades y
Sostenibilidad del Gobierno de Canarias para que elabore un informe sobre los
importes medios de las rutas de transporte escolar adjudicadas entre 2008 y 2011 en la
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Isla de Gran Canaria, asi como del total de rutas escolares publicas adjudicadas por la
citada Consejeria que se encuentren en ejecucion a 31.12.2011; y (3) a la
Viceconsejeria de Turismo del Gobierno de Canarias para que remita las cifras de
turistas contabilizados como entrados en la Isla de Gran Canaria en los afios 2009,
2010y 2011 y si le consta el medio de transporte terrestre mas utilizado por los mismos
para los desplazamientos entre el Aeropuerto y los hoteles de destino, a los efectos de
acreditar el volumen de negocio de esta actividad en Gran Canaria servida por el
transporte discrecional de pasajeros por carretera.

.El 20 de septiembre de 2012, el Consejo de la CNC, con el fin de aclarar cuestiones

precisas para la formacion de su juicio, consider6 necesario completar la informacion
gue en su dia solicitd el SCDC, por lo que acordd la realizacibn de actuaciones
complementarias, requiriendo informacion a los tres imputados en el expediente, con la
correspondiente suspensiéon del plazo maximo para la resolucién el expediente. EI 10
de octubre, y ante la falta de respuesta de dos de los imputados trascurrido el plazo de
diez dias otorgado inicialmente, se les reiteré el requerimiento concediendo un plazo
adicional de 5 dias.

El 15 de octubre de 2012, transcurrido el plazo, y habiéndose recibido la informacion
requerida, se acord6 el levantamiento de la suspension del plazo maximo para la
resolucion con efecto de 13 de octubre.

14.El 17 de octubre de 2012, el Consejo termind de resolver y fallar el presente

expediente.

15.Son interesados en este expediente:

AUTURCA SA,

- GLCM

TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, SL, y
COMFORT TURISTOUR, SL

HECHOS PROBADOS

I. LAS PARTES.
Son partes en este expediente sancionador las siguientes:

1. La denunciante, COMFORT TURISTOUR, SL es una empresa de nacionalidad
espafola, inscrita en el Registro Mercantil de Gran Canaria, al Tomo 1595, folio 207,
seccion 8', Hoja GC-27988, inscripcion | a. Esta dada de alta en el impuesto de
Actividades Econdmicas en el Epigrafe Empresarial 721.3, en la denominacion.

Transporte de viajeros por carretera, desde el 1 de octubre del 2002. Tiene su
domicilio social en la Carretera del Cardon, 52 en Las Palmas de Gran Canaria. La
sociedad tiene por objeto: la explotacion de toda clase de servicios de transporte
publico de viajeros por carretera (CNAE 4931). Con fecha 28 de Octubre de 2009, la
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empresa ha sido clasificada con caracter indefinido como empresa contratista de
servicios en el grupo R, subgrupo 1y categoria D.

2. Las denunciadas, AUTURCA, SA, GLCM y TRANSPORTES ANTONIO DIAZ
HERNANDEZ, SL:

AUTURCA, SA (AUTOBUSES TURISTICOS CANARIOS SA, Autobuses Moreno) es
una empresa familiar inscrita en el Registro Mercantil de Las Palmas, al folio 145 del
tomo General de Sociedades 141, numero 77, seccién 3', hoja numero 1083,
inscripcion | a con fecha de 30 de Noviembre de 1973. Tiene su domicilio social en la
Carretera del Centro, 130 (Barranco Seco, Tafira Baja) en Las Palmas de Gran
Canaria. La sociedad tiene por objeto social y actividad principal el Transporte
terrestre urbano y suburbano de pasajeros (CNAE 4931). Con fecha 22 de julio de
2008, la empresa fue clasificada con caracter indefinido como empresa contratista
de servicios en el grupo R, subgrupo 1y categoria C.

GLCM (Amanda Bus) es un empresario individual inscrito en el registro de
Contratistas de la Comunidad Autébnoma de Canarias el 15 de Julio de 1997 con el
namero 00268.09 cuya actividad principal es el Transporte de viajeros por carretera
(CNAE 4931). Tiene su domicilio social en la Calle Guarela n°15 en Las Palmas de
Gran Canaria. Con fecha 7 de junio de 2010, la empresa fue clasificada, con
caracter indefinido, como empresa contratista de servicios en el grupo R, subgrupo 1
y categoria D.

TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, SL (CANARYBUS) es una
empresa inscrita en el Registro Mercantil de Las Palmas, en el folio 156 del tomo
308 General de Sociedades, niumero 102 de la seccion 2', hoja ndmero 2.212 e
inscripcion la con fecha de 20 de Abril de 1982 con el objeto de la realizacion del
transporte por carretera de viajeros, mercancias, carga y descarga y, en general,
cuantas operaciones se relacionen directamente con la prestacién de servicios y
mediacién en el trafico terrestre. Su actividad principal consiste en el Transporte
terrestre urbano y suburbano de pasajeros (CNAE 4931). Pertenece a un conjunto
empresarial denominado GRUPO 1844. Tiene su domicilio social en la Calle Las
Mimosas (Poligono Industrial Arinaga 126-127), s/n en Aguimes. Con fecha 20 de
julio de 2010, la empresa fue clasificada con caracter indefinido como empresa
contratista de servicios en el grupo R, subgrupo 1y categoria D.

II. LA ACTIVIDAD OBJETO DE ANALISIS

3. La actividad objeto del concurso publico analizado en el presente expediente es un
submercado del transporte terrestre de pasajeros, concretamente la actividad
comprendida en la clase 4939 de la CNAE 2009: "Otros tipos de transporte terrestre
de pasajeros n.c.o.p." denominada "Servicios discrecionales de autocares, para
excursiones, etc."

4. EIl Articulo 48 de la Ley 13/2007, de 17 de mayo, de Ordenacién del Transporte por
carretera de Canarias, relativo a la adjudicacion de los servicios, establece que:
1."Con caracter general, los servicios seran prestados en régimen de concesion
administrativa y adjudicados por el procedimiento de concurso publico por el érgano
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administrativo competente, en la forma que establezca la legislacién béasica sobre
contratos y concesiones administrativas, esta Ley y sus normas de desarrollo”.

5. Las bases del concurso del Ayuntamiento de Las Palmas establecian que para
poder prestar el servicio ofertado en la licitacion del concurso, las empresas debian
disponer de un numero suficiente de vehiculos, asi como de un garaje donde
estacionarlos. En caso contrario, no se considera rentable (coste del transporte por
barco, combustible, coste hora conductor, etc....) que una empresa que no tenga
sede en la isla de Gran Canaria, desplace por mar sus vehiculos desde otra isla para
realizar el servicio objeto de la adjudicacioén a la isla de Gran Canaria.

En base a esta premisa el andlisis se hace sobre la isla de Gran Canaria, donde se
estima que el numero de empresas dedicadas a la actividad de transporte
discrecional de viajeros por carretera supera las 50 empresas con sede en esta isla.
Asimismo, cabe mencionar que este grupo de empresas carece de homogeneidad,
es decir, que entre ellas hay diferencias respeto al volumen de negocio, cuota de
mercado, numero de asalariados, niumero de vehiculos, etc.

[ll. HECHOS ACREDITADOS

M.1. EL OBJETO DE LA LICITACION, SUS CARACTERISTICAS Y
ANTECEDENTES

6. La entidad convocante del concurso es el Departamento de Servicios Sociales del
Ayuntamiento. El objeto es potenciar y fomentar el asociacionismo entre barrios y
distritos con riesgo de exclusién social. El servicio licitado es el “Servicio de
transporte de viajeros para actividades ludicas, sociodeportivas, socioculturales y
socioeducativas”. La licitacion objeto de la denuncia tenia un presupuesto de
524.000 € (131.1000 € anual) para una duracion de 4 afios. Cada uno de los
servicios de transporte concretos a prestar se organizan tras las solicitudes recibidas
y valoradas en los Centros Municipales de Servicios Sociales, que luego seran
trasladas a las empresas licitadoras. El servicio es finalmente solicitado por el
ayuntamiento a la empresa ganadora de la licitacion, se trata de solicitudes una a
una. Podrian no llegar a prestarse la totalidad de los servicios contemplados en la
licitacidn, por lo que el presupuesto se trata de un techo.

7. Los tipos de servicios se clasifican en:

Excursién. Consistira en la realizacion de un recorrido prefijado por distintos
Municipios o lugares de interés. A lo largo del recorrido se podran estipular
paradas para almorzar o visitar el lugar. Ejemplo: Salida de Las Palmas de
Gran Canaria, Guia, Galdar, Reptilandia, Firgas, Arucas y vuelta a Las Palmas
de Gran Canaria.

Desplazamiento Interurbano Recogida del colectivo solicitante en el lugar
indicado y traslado al Municipio de destino que se especifique en la orden de
servicio. Con posterioridad, a la hora acordada, se les vuelve a recoger y se
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les trae al punto de partida. Ejemplo: Las Palmas de Gran Canaria-Arucas,
Arucas Las Palmas de Gran Canaria.

Desplazamientos urbanos Igual que los desplazamientos interurbanos pero
so6lo en Las Palmas de Gran Canaria.

Ruta urbana Igual que la excursién pero sélo en Las Palmas de Gran Canaria.

8. Los desplazamientos urbanos e interurbanos se refieren a traslados que solo
contemplan el desplazamiento del colectivo, bien desde Las Palmas o desde el
punto que se establezca al punto de destino, dentro de la misma ciudad o a otra
ciudad/municipio, y la correspondiente recogida y vuelta al punto de origen. Las
excursiones implican un servicio durante toda la jornada en la que se van realizando
paradas en los distintos lugares programados. Las excursiones especificas se
diferencian en que incluyen varias paradas a lo largo de la jornada. Cada uno de
estos servicios se oferta con cinco capacidades distintas de autobuses, de 55 pax a
13 pax. Los precios por cada unidad de viaje varian desde poco mas de 100€ hasta
algo menos de 400 €, de precio maximo en la licitacion.

9. En el trdmite de la instruccion del expediente sancionador, el 16 de mayo de 2011 se
solicito a la Direccidon General de Patrimonio y Contratacion del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria "fotocopia de los contratos anteriores al expediente 449/10
con similar objeto, asi como copia de las proposiciones' econémicas de todos los
licitadores de dichos contratos." Del analisis de la documentacién remitida por el
Servicio de Contratacion del Ayuntamiento de Las Palmas el 23 de mayo de 2011,
conviene sefalar que se han tramitado un total de 4 expedientes de contratacion de
similares caracteristicas en los afios 1997, 2002, 2005 y 2008, respectivamente,
cuyas caracteristicas son:

(i) En la licitacién de 2002, se contemplaban duraciones contractuales para la
prestacion del servicio bianuales con prérroga de igual duracién hasta un
total de cuatro afios. Acudié solo un licitador bajo la formula de UTE. Las
empresas de la UTE fueron 6, siendo el adjudicatario la UTE, representada
por [...], Gestor y representante de la empresa COMFORT TURISTOUR,
S.L., denunciante en este expediente.

(i)  En la licitacion de 2005, se contemplaban duraciones contractuales para la
prestacion del servicio bianuales con préorroga de igual duracién hasta un
total de cuatro afios. Acudié sélo un licitador bajo la formula de UTE. Las
empresas de la UTE fueron AUTARCA (una de las actuales denunciadas) y
Autobuses Hernandez, siendo el adjudicatario la UTE, representada por [...],
Gestor y representante de COMFORT TURISTOUR, S.L., la empresa
denunciante en este expediente.

(i)  En la licitaciébn de 2008, se contemplaban duraciones contractuales para la
prestacion del servicio anual con prérroga de igual duracion hasta un total de
2 afos. Acudi6 solo un licitador, [...], Gestor y representante de COMFORT
TURISTOUR, S.L., la empresa denunciante en este expediente.
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(iv)  En la licitacion de 2010, se contemplaban duraciones contractuales para la
prestacion del servicio de cuatro afios con una prorroga de 2 afos.
Acudieron 5 licitadores, uno de ellos bajo la férmula de UTE formada por dos
empresas. La empresa que resultd adjudicada era de [...]. Estos hechos
revelan que el denunciante en este expediente ha estado prestando el
servicio objeto de la licitacién denunciada desde 1997 hasta 2010, bien en
solitario, bien en UTE con otros transportistas operadores en la Isla de Gran
Canaria.
Afilo  Duraciéon Licitadores Represgn_tante L Empresas LICITADORAS ARJJIEIGEITETD
Licitador /Anagrama
1997 1+1+1+1 3 [...] Maspalomas Maspalomas
Las Palmas Bus
(Presidente)
[...] UTE de AUTURCA y
(Gerente UTE) AUTOBUSES HERNANDEZ
[...] UTE de[...] Maspalomas Unicos
2002 2+2 1 y Cabrera Bus, S.L. Licitadores
2005 242 1 [...] UTE: Gran Canaria Bus
. [...] Sociedad de C. de
[...] Transportes
[...]
[..]
[...]
[...]
[..]
[...]
[...]
2008 1+1 1 [--] IDEM IDEM
2010 4+2 5 [...] GLCM Amanda Bus

[-]
(DENUNCIANTE)

(-]

Autobuses Moreno

COMFORT TURISTOURT, S.L.

AUTURCA, S.A.

UTE AUTOBUSES
HERNANDEZ, S.L. Y
TRANSPORTES LA PARDILLA
S.L.

TRANSPORTES ANTONIO
DIAZ HERNANDEZ, S.L.

1.2 LA LICITACION DENUNCIADA

10.El 3 de agosto de 2010 se convoca concurso publico a los efectos de adjudicar el
contrato de prestacion de servicios de transporte de viajeros para actividades ludico-
deportivas, socioculturales y socioeducativas, catalogado por el Ayuntamiento como

expediente de contratacion 449/10.
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11.El 6 de septiembre de 2010 se procede a la apertura publica de las ofertas.

12.El 29 de septiembre de 2010 COMFORT TURISTOUR, S.L., denuncia la igualdad de
precios existente entre las ofertas realizadas por tres de los licitadores ante el
Ayuntamiento.

13.El 7 de octubre de 2010 la Jefa de Seccién de los servicios sociales del
ayuntamiento, que es la oficina gestora del contrato, recibido el expediente que le
remite el Servicio de Contratacién para emitir informe preceptivo regulado en la Ley
30/2077 de Contratos del Sector Publico, art. 114, responde con un informe en el
que alerta sobre la identidad de precios para que el Servicio de contratacién actie
como considere oportuno.

14.Recibido el anterior informe, el mismo dia, un funcionario de los servicios de
contratacion eleva escrito a la mesa de contratacion en el que, tras exponer los
hechos denunciados, explicita el criterio del servicio de contratacion y finalmente su
conclusion. Confirma la existencia de la coincidencia en precios denunciada, y
observa que dichas coincidencias suscitan evidentemente dudas porque si bien no
se han encontrado documentos que acrediten un acuerdo colusorio, tales
coincidencias dificilmente pueden valorarse como casuales y sugieren “indicios de
practicas llevadas a término con plena autonomia y de cooperacion consciente para
repartirse la puja”. Y en consecuencia estima que, con caracter previo a la
adjudicacioén procede:

e Dar trdmite de audiencia a los interesados para que aleguen en
defensa de sus intereses.

e Acuerdo del 6rgano de contratacion en orden a la adjudicacion, previo
dictamen de la mesa, de expulsion o no de las tres ofertas sobre las
gue recaen dudas y

e Dar cuenta ala CNC.

15.El 14 de octubre de 2010 la mesa de contratacion, tras estudiar los hechos, da
trdmite de alegaciones a los licitadores.

16.Entre el 29 de octubre y el 3 de noviembre de 2010 presentan alegaciones los tres
denunciados, sefialando: 1) que las ofertas no son idénticas porque difieren en la
parte cualitativa (n°® de plazas para discapacitados), y 2) Transportes Antonio Diaz
Hernandez dice que en otras licitaciones (transporte escolar para personas con
movilidad reducida en 2009) también se han presentado ofertas practicamente
idénticas sin que ello haya suscitado ningun problema.

17.EI 15 de noviembre de 2010 se resuelve la licitacion y se le otorga a GLCM (Amanda
Bus).

10
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18.

19.

El 23 de noviembre de 2010 el Director de Gobierno del Area de Hacienda,
Economia y Turismo del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, mediante
Resolucién de 23 de noviembre de 2010, dispuso dar cuenta a la CNC del escrito
formulado por COMFORT TURISTOUR, S. L., de acuerdo con lo establecido en la
Disposicién adicional vigésimo séptima de la ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico. El 16 de diciembre la CNC tuvo conocimiento de los
hechos, como detalla el AH 1, mediante escrito de la Directora General de
Patrimonio y Contratacién del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, y Tras
la aplicacion del mecanismo de asignacion de competencias regulado en la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, la asignacion
del érgano competente para entender la instruccibn de las correspondientes
actuaciones fue el SCDC

Los elementos de interés del pliego de clausulas administrativas particulares son los
siguientes:

~ Clausula octava (FOLIOS 61-83), "los criterios que sirven de base para la
adjudicacion del presente expediente son los siguientes:"

- Propuesta econdmica, con una ponderacién del 80%.
- Numero de plazas disponibles para el desplazamiento de personas
con discapacidad, con una ponderacion del 20%.

Con posibilidad de subcontratar con terceros la realizacion de la prestacion hasta
un porcentaje que no exceda del 60% del importe de adjudicacion; no obstante,
"El contratista debera comunicar anticipadamente y por escrito al Ayuntamiento
la intencion de celebrar el subcontrato o los subcontratos, con una anticipaciéon
de 5 dias habiles."

~ disposicion novena del Pliego Técnico para la contratacion del servicio de
transportes (FOLIOS 27 -36), "las empresas licitadoras formulardn sus
proposiciones referidas a la totalidad de los servicios, relacionados en el anexo
I, indicando precios segun las plazas de los vehiculos y trayectos y/o
desplazamientos.”

~ Anexo | esta dividido en 3 bloques con los precios maximos de licitacion
establecidos para cada servicio por el Ayuntamiento:

1) Desplazamientos urbanos e interurbanos, con combinaciones de 91 rutas
diferentes con 5 tipos de autobuses: de 55, 40, 30, 19 y 13 plazas. En total
supone una oferta total de 455 precios diferentes.

2) Traslados por excursiones: Combinaciones de 34 destinos con las mismas 5
capacidades de vehiculos, salvo en un destino (Excursién La Granja de los
Ponys) para el que solo se prevén autobuses de 19 y 13 plazas. En total supone
una oferta total de 167 precios diferentes.

3) Traslados por excursiones especificas: 56 destinos con las 5 capacidades de
vehiculos. En total supone una oferta total de 280 precios diferentes.

11
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20.

21.

22.

23.

24,

En resumen, la oferta econdmica de los licitadores estd compuesta por un total de
902 precios diferentes. Ademas, la disposicion novena del Pliego Técnico afiade 3
elementos para los que no se establece un precio maximo de licitacién: "Para la
realizacion de aquellos servicios que no vengan recogidos en los citados anexos se
estipulara un precio unitario por kilébmetro recorrido." "Asimismo, se debera
especificar el importe que se facturara cuando no se realice un servicio que se habia
solicitado, sin que se haya avisado con la antelacion suficiente, asi como el precio
por "hora extra" del servicio."

En el “Pliego de Condiciones Administrativas Particulares, Expediente de
contratacién 449/10”, en su Punto 8 “Procedimiento y Forma de Adjudicacién se
reproducen las ponderaciones del 80% para la oferta econémica y del 20% para las
plazas disponibles para el desplazamiento de las personas con discapacidad, y se
aflade “ Se consideraran, en principio, como desproporcionada o temeraria, la baja
de toda proposicion cuyo porcentaje exceda en 20 unidades, por lo menos, a la
media aritmética de los porcentajes de baja de todas las proposiciones
presentadas, sin perjuicio de la facultad del érgano de contratacién de apreciar, no
obstante, previos los informes adecuados y la audiencia del licitador como
susceptibles de normal cumplimiento las respectivas proposiciones.”

1.3 LOS PRECIOS DE LA LICITACION

Los precios maximos de licitacion ofrecidos por el Ayuntamiento de Las Palmas en el
concurso para la contratacién del servicio de transporte de viajeros para actividades
ltdico-deportivas, socioculturales y socioeducativas (expediente de contratacion
449/10) (FOLIOS 37-49), fueron precisamente los precios de adjudicacién del
anterior expediente de contratacion del afio 2008 (FOLIOS 2501-2511). Estos
precios son de referencia 0 maximos de licitacion sobre los que se realizan ofertas a
la baja.

Del analisis llevado a cabo en la fase de instrucciéon de las ofertas econdémicas
presentadas por los cinco licitadores al concurso: AUTURCA, SA, (Autobuses
Moreno) (FOLIOS 463-471), GLCM (Amanda Bus) (FOLIOS 504-517), Antonio Diaz
Hernandez, SL (CANARYBUS) (FOLIOS 521-533), COMFORT TURISTOUR, SL
(FOLIOS 280-290) y la UTE Autobuses Hernandez S.L. y Transportes LA Pardilla
S.L. (FOLIOS 489-50 1), consta acreditado gue de los 902 precios que conforman la
oferta_ econémica de cada uno de los licitadores, todos y cada uno de los precios
ofertados por las tres empresas denunciadas (AUTURCA, SA, GLCM y Antonio Diaz
Hernandez, SL) son exactamente iguales.

A continuacion se resume en un cuadro el importe total de las ofertas econémicas
presentadas por cada licitador. La cifra de cada celda representa el importe total de
todas las rutas ofertadas por tipo de tamafio de vehiculos.

Resumen Propuestas Ttes. Antonio | COMFORT
econdémicas SIS crey Diaz TURISTOUR s
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| | | Hernandez | |

Desplazamientos urbanos
55 Pax 16.768 16.768 16.768 16.451 17.782
40 Pax 15.416 15.416 15.416 15.137 16.364
30 Pax 12.372 12.372 12.372 13.734 15.249
19 Pax 11.321 11.321 11.321 12.563 14.071
13 Pax 9.747 66.624 9.747 10.228 11.438
1ol Sl ZEmEnies 65.624 65.624 65.624 68.112 | 74.904
urbanos

Traslados por excursiones
55 Pax 6.952 6.952 6.952 6.531 7.397
40 Pax 6.370 6.370 6.370 5.990 6.787
30 Pax 5.054 5.054 5.054 5.432 6.153
19 Pax 4.634 4.634 4.634 4.979 5.598
13 Pax 4.012 4.012 4.012 4.026 4,423

Total traslado por

. 27.022 27.022 27.022 26.958 30.358
excursiones

Traslados por excursiones especificas
55 Pax 14.517 14.517 14.517 14.078 14.614
40 Pax 12.254 12.254 12.254 11.843 12.708
30 Pax 10.598 10.598 10.598 11.366 12.201
19 Pax 9.5858 9.5858 9.5858 10.635 11.429
13 Pax 9.871 9.871 9.871 9.893 10.744

Total traslado por

excursiones especificas 56.825 56.825 56.825 57.814 61.696

TOTAL PROPUESTAS

ECONOMICAS 149.471 149.471 149.471 152.884 166.958

25.En relacion con aquellos servicios que no venian recogidos en los anexos del Pliego
Técnico, los precios ofertados por las cinco empresas licitadoras para los tres
extremos sefialados en la Disposicion Novena, son los que se exponen en el
siguiente

Ttes. Antonio

h COMFORT
AUTURCA GLCM D|f:1z TURISTOUR UTE
Hernandez
Recorridos no incluidos Precio/km
55 Pax 1,40 1,40 1,40 1,42 1,45
40 Pax 1,40 1,40 1,40 1,52 1,40
30 Pax 1,40 1,40 1,40 1,65 1,35
19 Pax 1,40 1,40 1,40 1,72 1,20
13 Pax 1,40 1,40 1,40 2,00 1,00
Servicio cancelado sin aviso con antelacion
55 Pax 50,0 50,0 50,0 44,0 75,0
40 Pax 41,5 41,5 415 44,0 65,0
30 Pax 38,0 38,0 38,0 44,0 60,0
19 Pax 31,5 31,5 31,5 44,0 55,0
13 Pax 27,5 27,5 27,5 44,0 50,0
Hora extra
55 Pax 30,0 30,0 30,0 15,0 12,0
40 Pax 30,0 30,0 30,0 15,0 10,0
30 Pax 30,0 30,0 30,0 15,0 9,0
19 Pax 30,0 30,0 30,0 15,0 7,0
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| 13 Pax | 300 | 300 ] 30,0 [ 15,0 | 6,0 |

26.Asimismo, cabe resaltar que en la parte relativa a estos servicios, en dos de las tres
empresas denunciadas (GLCM y Transportes Antonio Diaz Herndndez SL), las
ofertas econémicas tienen exactamente la misma redaccion, contando incluso con
igual error ortografico de concordancia de numero entre el sustantivo y el adjetivo
demostrativo, incluido en el apartado primero del Anexo | de dichas propuestas
(FOLIOS 515 y 533): "1. El precio unitario por kilbmetros, de aquello recorridos que
no vengan recogidos en los anexos, sera de 1,40 €/km."

27.Los precios maximos de licitacion ofrecidos por el Ayuntamiento de Las Palmas en el
concurso para la contratacion del servicio de transporte objeto de este expediente
fueron los precios de adjudicacion del anterior expediente de contratacion del afio
2008 (FOLIOS 2501-2511), pero no se observa ninguna similitud con los precios
contenidos en las ofertas econémicas de los licitadores al concurso en cuestién, ya
que los precios de licitacion son precios de referencia, sobre los que se hicieron
ofertas a la baja, todos ellos inferiores al maximo de licitacion.

28.Con el fin de investigar la acreditada identidad de precios durante la instruccion se le
requirié a cada una de las tres empresas que aportase al expediente:

e "Detalle de las distintas variables que se consideraron a la hora de conformar los
diferentes precios ofertados”;

e "Valor unitario de cada una de dichas variables para determinar el precio final"y

e "Porcentaje de imputacion de costes directos e indirectos de la empresa a dichos
precios (estadillo de costes)."

29.Como respuesta AUTURCA S.A.: (FOLIOS 2560-2564) explica:
"(...) Decidimos presentarnos con una baja lineal del 24 % sobre las tarifas de
referencia_como limite _maximo, por entender que, probablemente, nuestra
competencia no se podria permitir una rebaja tan sustanciosa de tarifas
ofertadas y, al suponer, también, que a pesar de esa rebaja, la reduccion del
coste medio (...) nos permitiria conseguir un margen comercial positivo. Por otro
lado, se nos ocurri6 que una oferta econdmica que suponga una reduccién
media de la tarifa ofertada frente al limite superior al 24% podria, por parte de las
Administraciones Publicas, tal vez, interpretarse como un recorte temerario por
inusitado."
No obstante, esa baja lineal del 24% se vio matizada por dos "criterios
correctores™:
a) "Nuestra estructura de costes nos permite ofertar los desplazamientos de 30,
19 y 13 pasajeros de forma mas competitiva que en los desplazamientos con
mayor nimero de pasajeros (...)."
b) La prevision de la demanda: "Suponemos que los desplazamientos con mayor
namero de pasajeros seran mas frecuentes, en concreto, un 30% en los
desplazamientos de 55 pasajeros y un 25% en los desplazamientos de 40
pasajeros. El 45% restante de los servicios de transporte esperamos que se
distribuya de forma decreciente (...)."
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Asi, concluye que "visto lo anterior, hemos procedido (...) a ofertar para cada
desplazamiento de manera uniforme una rebaja del 20%, 20%, 30%, 30% Yy
25%, de forma respectiva, para los desplazamientos de 55, 40, 30, 19 y 13
plazas."

30.TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ S.L. EXPLICA: (FOLIOS 2567-
2570)

“(...) Hemos tenido en cuenta en primer lugar las tarifas maximas establecidas
por el Ayuntamiento, valorando que las mismas responden por lo general a
criterios razonables, y sobre ellas hemos ido a la reduccién de precios que
estimamos necesaria para poder competir (...). Las diferencias de porcentajes de
descuento segun tipo de vehiculo obedece fundamentalmente a criterios de
ponderacion derivados del numero de unidades de cada tipo de las que
disponemos, al tipo de servicio del que se trata, desplazamientos urbanos,
desplazamientos interurbanos y excursiones y a criterios de valoracion de tiempo
de realizacion de cada uno de los servicios por su tipologia segun nuestra
experiencia."
Finalmente se llega a la conclusién de que "(...) Partiendo de una decisién de
rebaja general promedio del 25% de los precios de licitacién, la misma se aplicé
de manera diferenciada a los diferentes servicios por las razones ya expuestas.”
Sin embargo, no se especifica el porcentaje aplicado para cada tipo de guagua
segun su capacidad.

Y [...]
31. contesta: (FOLIOS 2649-2655):

"En primer lugar, la confeccion de los presupuestos comerciales es una tarea
fundamentalmente basada en el aprendizaje que nos ha dado nuestra
experiencia (...), la fijacion de nuestros precios por cada servicio que se nos
solicita es un ejercicio que, inevitablemente, siempre posee un componente
intuitivo. (...) Al comienzo del afio, (...) tras decidir cuales van a ser las
previsiones de costes para el ejercicio, generamos varias tarifas orientativas
para una serie de servicios que son los que mas comunmente nos demandan
nuestros clientes. (...) A partir de estas tarifas orientativas o de referencia,
empleandolas a modo de patrén, ante cada caso concreto de demanda de
nuestros clientes, les confeccionamos los presupuestos definitivos, (...)."

"(...) Por lo que se refiere al ambito especifico de contratacién en el sector
publico, nuestra empresa (...) toma como referencia para su estudio y valoracion
de las ofertas de los sucesivos concursos o0 expedientes las propuestas, tanto
econémicas como de otra indole conforme a las especificaciones y exigencias
de cada uno de los pliegos (...). A la hora de confeccionar los precios, "Elegimos,
a modo de "trayectos testigo"”, varias de las rutas propuestas en el concurso que
frecuentemente atendemos, para comparar nuestros rangos de precios
habituales con los precios maximos a los que se podria ofertar. (...), nuestros
precios habituales eran inferiores (...), lo que nos permitiria acudir al concurso
con una oferta econémica con fuerte rebaja respecto a los precios limite del
concurso (...). Dedujimos que a la misma conclusion llegarian los restantes
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empresarios que se presentasen al concurso, pues nuestras estructuras de
costes y de formacién de precios son, (...), muy similares. Esto nos hizo pensar
gue la unica posibilidad de ganar el concurso era ofreciendo una reduccién de
precios importante.”

Finalmente, concluye informando que "(...) lo correcto era ofertar una rebaja
uniforme de precios por cada tipologia de guagua (...)."

"Decidimos ofertar los siguientes descuentos de forma lineal: a. 20% para todos
los trayectos con guaguas de 55 plazas b. 20% para todos los trayectos con
guaqguas de 40 plazas c. 30% para todos los trayectos con guaguas de 30 plazas
d. 30% para todos los trayectos con guaguas de 19 plazas e. 25% para todos los
trayectos con quaguas de 13 plazas."

32.Siguiendo los criterios anteriores declarados por las imputadas a la hora de fijar los
precios de las ofertas, la instruccion ha replicado las ofertas, aplicando los
porcentajes de rebaja argumentados por dos de las denunciadas en sus escritos
(GLCM y AUTURCA), considerando individualmente cada trayecto y tipo de
vehiculo, sobre el precio de licitaciéon y se ha constatado que el resultado obtenido
coincide en su mayoria con los precios de las ofertas propuestas en el concurso
publico del Ayuntamiento, excepto en 9 trayectos correspondientes al bloque
"Desplazamientos urbanos e interurbanos" y en 13 de la categoria "Traslados por
excursiones especificas”, comprobandose que en las propuestas de las dos
empresas coinciden exactamente estas excepciones de la aplicaciéon de la regla
general de los porcentajes.

En este sentido, en la categoria "Desplazamientos urbanos e interurbanos"”, en los
mismos 9 trayectos se modifican los porcentajes generales de rebaja del 20%, 20%,
30%, 30% y 25%, correspondientes a los autobuses de 55, 40, 30, 19 y 13 plazas,
respectivamente, a una Unica reduccion del 50% para todos los vehiculos.

Respecto al blogue "Traslados por excursiones especificas", el patron cambia del
mencionado 20%, 20%, 30%, 30% y 25%, correspondientes a los autobuses de 55,
40, 30, 19y 13 plazas, a 30%, 30%, 30%, 40% y 25%.

Respecto a la tercera empresa, Transportes Antonio Diaz Hernandez S.L., que
aporta un porcentaje general y aproximado del 25%, se ha constatado que el
porcentaje de reduccion individualmente considerado coincide plenamente con el
aplicado por las otras dos empresas, tanto en relacion al patrén general, como en las
22 rutas que se desvian de él.

En conclusion, aunque solo dos de las tres empresas denunciadas detallan los
porcentajes de rebaja aplicados, estos cambios se producen de forma idéntica en las
tres empresas denunciadas. No nos consta que exista un motivo justificado para
dicha modificacion del porcentaje de rebaja en el total de 22 rutas.

l1.4 SOBRE LA INEXISTENCIA DE SUBCONTRATACION EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO LICITADO

33.El ayuntamiento ha manifestado que el 7 de enero de 2011 se firmé el Acta de
Iniciacién de Servicio con la adjudicataria y que "no se ha recibido en nuestro
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Departamento solicitud alguna por parte de la citada empresa en el sentido de que
se le autorice a subcontratar todo o parte del servicio que se le ha adjudicado".
Asimismo se remite un listado de los servicios realizados hasta la fecha.

34.Hasta el 1 de junio de 2011lse habian prestado 22 servicios (o 34), sin
subcontratacion ninguna (f650-651), y a finales de 2011 257 servicios (f864-869).

35.En fecha 8 de junio de 2011 [...] envia, "relacion de los servicios (...) desde el inicio
del concurso todos ellos con medios propios acompafiando a tal efecto relacion
detallada de la fecha, servicio, matricula de vehiculo, conductor y namero de
presupuesto asi como con sus correspondientes érdenes de servicio (..)."

1.5 SOBRE LA COMPARACION CON OTRA ADJUDICACION (9 DE DICIEMBRE
DE 2009), MEDIANTE PROCEDIMIENTO ABIERTO, DEL SERVICIO PUBLICO DE
TRANSPORTE ESCOLAR ESPECIAL ADAPTADO PARA LOS CURSOS
ESCOLARES 2009/2010 A 2012/2013, (FOLIOS 2625-2648).

36.A través de una investigacién via internet, se tuvo acceso a la Resolucién del
Viceconsejero de Educacion y Universidades del Gobierno de Canarias, de fecha 9
de diciembre de 2009, por la que se adjudicaba provisionalmente, mediante
procedimiento abierto, el servicio publico de transporte escolar especial adaptado
para los cursos escolares 2009/2010 a 2012/2013, (FOLIOS 2625-2648). Del
analisis de la documentacién del referido concurso publico, cabe destacar que
comparando los precios de licitacion con los precios de las ofertas econdémicas
presentadas por los licitadores a dicho concurso, en muchos trayectos estos ultimos
son el resultado de aplicar una rebaja del 8% al primero. Esta circunstancia viene
amparada por la Disposicion General NOVENA Apartado 5 del Pliego de clausulas
administrativas particulares, que contempla un porcentaje a partir del cual la oferta
econémica pasara a considerarse anormal o desproporcionada: "Tendra la
consideracion de oferta desproporcionada o temeraria aquella cuya baja supere en
un 8 por ciento el precio de licitacién excluyendo del mismo el precio destinado al
abono del servicio del acompafiante, que permanecera invariable."

37.Sin embargo, no se aprecia una identidad entre las ofertas econémicas de ninguno
de los licitadores al concurso de la Viceconsejeria de Educacién y Universidades,
aunque existen algunas similitudes, fruto de la aplicacion de la rebaja del 8%
permitido. Tampoco se observa ninguna semejanza con los precios de las ofertas
econdémicas del concurso objeto de andlisis en el presente expediente, que pudiera
haber servido como referencia para la elaboracién de las ofertas presentadas al
concurso convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas.

1.6 COMPARATIVA DE LAS CUENTAS DE LAS TRES DENUNCIADAS Y FLOTA.
38.El dia 25 de mayo de 2011 se requiri6é a las 3 empresas denunciadas la "Cuenta de

Resultados correspondientes al ejercicio 2009 de su entidad, con desglose de las
cuentas a 4 digitos segun el Plan General Contable", asi como "relacién de la flota
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con

que contaba esa empresa a 31 de diciembre de 2010, con detalle del n° de

autobuses segun n° de plazas", al objeto de realizar un andlisis comparativo de la
distinta dimension de las empresas.

De

las cuentas de resultados aportadas por las empresas (FOLIO 2566 para

AUTURCA; FOLIOS 2571-2573 para Transporte Antonio Diaz Hernandez y FOLIOS
2656-2657 para [...]), correspondientes al ejercicio 2009, se ha considerado
oportuno destacar los siguientes conceptos, por ser los que mejor reflejan la
dimensién de las empresas de estas caracteristicas:

TTES ANTONIO

CONCEPTO AUTURCA GLCM DIAZ
HERNANDEZ
Compras de aprovisionamientos 1 20 77
Reparaciones y Conservacion 1 6 7
Gastos de Personal 1 3 10
Venta de Mercaderias y prestacién de 1 5 3
servicios

Nota: se presentan los datos de forma relativa para preservar la confidencialidad, tomando como base la
empresa de menor dimension.

) TTES ANTONIO
TIPO DE VEHICULO AUTURCA GLCM DIAZ
HERNANDEZ
Més de 55 Pax 0 29 98
55 Pax 19 8 2
40 Pax 0 9 14
30 Pax 2 13 33
19 Pax 5 58 29
13 Pax 0 1 8
TOTAL 26 118 184

AUTURCA cuenta con la menor flota (26 vehiculos) frente a los 118 y 184 de
GLCM y Transportes Antonio Diaz Hernandez, respectivamente.

AUTURCA es la Unica en la que la realizacion de servicios de transporte no
supone su actividad principal, toda vez conforme a su Cuenta de Resultados del
ejercicio 2009 factur6 un 60% en venta de mercaderias, suponiendo la
prestacion de servicios el 40%.

GLCM y TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, su tamafio difiere, los
gastos de personal de [...] son tres veces los de AUTURCA, frente a los de
Transportes Antonio Diaz Hernandez, que son diez veces los de AUTURCA.
Diferente magnitud de la cifra de negocio de las tres empresas en el 2009:
Transportes Antonio Diaz Hernandez factura aproximadamente el triple que
AUTURCA SAy GLCM el doble que AUTURCA.

1.7 SIMULACIONES DE DISTINTOS ESCENARIOS CON OFERTAS DE PRECIOS
MAS REDUCIDAS
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39.Dado que la variable precio no es la Unica que se tiene en cuenta a la hora de

resolver la licitacion, sino también la variable nimero de plazas de discapacitados, la
instruccion se ha planteado considerando varias alegaciones, ("la oferta econémica
no constituye criterio de adjudicacién decisivo en el proceso, dada las previsiones
del PCAP y la férmula de calculo de ponderacién de las ofertas" y que "en cualquier
caso, el contrato siempre hubiese sido adjudicado a [...], cualquier que fuera la
propuesta econdémica presentada por los competidores"), si alguna de las empresas
podria en un caso hipotético haber ofertado unos precios tales que pudieran
compensar el menor numero de plazas de discapacitados con unos precios mas
bajos, sin que estos precios incurriesen en oferta anormal o desproporcionada.
Conforme al analisis realizado en esta instruccion, todos los licitadores podrian
haber superado la puntuacion total de [...] sin incurrir en una oferta anormal o
desproporcionada, tal y como ésta esta definida en el Pliego Técnico del concurso. A

modo de ejemplo valgan las siguientes simulaciones:

Baia Puntos Puntos criterio Puntuacion
SIMULACION 1 y Criterio Plazas plazas
Ofertada ] ] : total
precio discapacitados

GLCM 26,539% 61,72 171 20 81,72
AUTURCA S.A. 34,400% 80,00 16 1,87 81,87
-SHL-E ANTONIO DIAZ HDEZ 26,539% 61,72 90 10,53 72,24
COMFORT TURISTOUR SL | 24,405% 56,76 25 2,92 59,68
UTE 18,648% 43,37 91 10,64 54,01
MEDIA ARITMETICA 26,106%
OFERTA ANORMAL O o
DESPROPORCIONADA 46,106%

Esta simulaciéon demuestra que en un caso hipotético en el que AUTURCA S.A. hubiera
ofrecido una baja del 34,40% sobre el precio maximo de licitacion, manteniendo el resto

de variables inalteradas, habria superado a [...] en la puntuacion total sin incurrir en

baja temeraria (en este caso del 46,10%), por lo que habria sido AUTURCA SA la

adjudicataria del concurso.

) Baia Puntos Puntos criterio PuUNtuacion
SIMULACION 2 y Criterio Plazas plazas
Ofertada . . . total
precio discapacitados

GLCM 26,539% 70,30 171 20 90,30
AUTURCA S.A. 26,539% 70,30 16 1,87 72,17
;IE ANTONIO DIAZHDEZ | 5 550, 80,00 90 10,53 90,53
COMFORT TURISTOUR SL 24,405% 64,65 25 2,92 67,57
UTE 18,648% 49,40 91 10,64 60,04
MEDIA ARITMETICA 25,266%
OFERTA ANORMAL O 45,266%
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[ DESPROPORCIONADA | | | | | |

Igualmente, en la simulacion 2 se observa que si Transporte Antonio Diaz Hernandez
S.L. hubiera ofrecido una baja del 30,20%, rebaja tampoco considerada anormal o
desproporcionada, también habria obtenido mayor puntuacién que el empresario
individual.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia Resolutoria del Consejo de la CNC y objeto de la
resolucion

El articulo 13.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
dispone que los 6rganos de las Comunidades Auténomas competentes para la
aplicacion de la LDC ejerceran en su territorio las competencias ejecutivas
correspondientes en los procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas
en los articulos 1, 2 y 3 de dicha Ley, de acuerdo con lo dispuesto en la misma y en la
Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las
Comunidades Autbnomas en materia de Defensa de la Competencia.

En la Comunidad Autbnoma de Canarias, el Servicio Canario de Defensa de la
Competencia, integrado en la Viceconsejeria de Economia y Hacienda del Gobierno de
Canarias tiene atribuidas las competencia de instruccion en materia de competencia sin
gue se haya creado hasta el momento érgano resolutorio, por lo que el Consejo de la
CNC es el 6rgano competente para resolver este expediente, en base a los articulos
12.2 y 24 de la LDC y a la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero de Coordinacion de las Competencias del estado y las Comunidades
Autonomas en materia de Defensa de la Competencia, en la que se dispone que: “En
tanto las Comunidades Autdnomas no hayan constituido sus respectivos 6rganos de
defensa de la competencia, el Estado seguira ejerciendo las competencias que le
correspondan”.

El Consejo de la CNC debe resolver, en este expediente, la existencia de infracciéon del
articulo 1 LDC imputada por el SDC de la Comunidad de Canarias, partiendo para ello
de los hechos acreditados en el presente expediente, de las alegaciones presentadas
por los imputados, y en su caso, de los resultados de las pruebas practicadas tras la
emision del Pliego de Concrecion de Hechos.

SEGUNDO.- Imputacién de infraccién del articulo 1 LDC

El Servicio de Defensa de la Competencia de la Viceconsejeria de Economia y Asuntos
Econdmicos con la Unién Europea del Gobierno de Canarias ha elevado al Consejo de
la CNC, conforme a lo establecido en el articulo 50.5 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, y en relacion con lo estipulado en el articulo 34.2 del
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
defensa de la Competencia, la siguiente propuesta:
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e “Que se declare la existencia de una conducta prohibida por el articulo 1.1 de la
LDC, consistente en el acuerdo llevado a cabo por tres empresas competidores
entre si para la presentacion de ofertas econdémicas idénticas en la licitacion de
un concurso publico convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria, para la contratacion de los servicios de transporte de viajeros para
actividades ludicas, deportivas, socioculturales y socioeducativas.

¢ Que la conducta prohibida se tipifique, en su caso, a los efectos de la sancion a
imponer, como infraccidbn muy grave, segun el articulo 62.4.a) de la LDC.

e Que se declaren responsables de dicha infraccibn a las entidades GLCM
(Amanda Bus), AUTURCA, S.A. (Autobuses Moreno) y TRANSPORTES
ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, S.L. (Canarybus).

e Que se imponga la sancion establecida en el articulo 63.1 c¢) de la LDC para
dicho tipo de faltas, reducida su cuantia segun los atenuantes descritos en el
apartado anterior, previstos en los criterios para la determinacion del importe de
la sancién del articulo 64 de la LDC.”

Basa sus conclusiones en el Pliego de Concrecién de Hechos, donde valora : (i) los
antecedentes del TDC (RTDC 364/95 Ortopédicos Castilla—Ledén) en materia de
presentacion de ofertas idénticas por parte de los licitadores de un concurso publico; (ii)
los indicadores de comportamientos colusorios entre las empresas que la CNC
enumera en su Guia sobre Contrataciéon Publica y Competencia, ante la dificultad de
probar materialmente practicas concertadas como la que se presume en este caso, y
entre los que se citan, entre otros, "errores de calculo, fallos ortograficos o problemas
formales de presentacion de la oferta que se repiten en varias propuestas.”; (iii) que la
Seccidn de Servicios Sociales del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria en su
informe de fecha 7 de octubre de 2010 descarto la utilizacion casual por parte de los 3
denunciados de un mismo patrén de reduccion de los precios maximos de licitacion:
“Inicialmente se valoro6 la posibilidad de que esta coincidencia en los precios se debiera
a que las tres empresas hubieran aplicado un mismo porcentaje de reduccion con
respecto a los precios maximos establecidos en el Pliego a todos los recorridos. (...) Sin
embargo, hemos podido comprobar que el porcentaje de reduccion aplicado no es el
mismo para todos los casos."; (iv) que el Servicio de Contratacion del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria elevo a la Mesa de Contratacidén, las siguientes
reflexiones: "Considerar casual los hechos no puede afirmarse con rotundidad.
Tampoco se poseen documentos que acrediten la existencia de acuerdo de practica
colusoria. Pero el conjunto de las circunstancias explicitadas pueden hacer pensar en
practicas concertadas, o lo que es lo mismo, cooperacién informal entre empresas con
fines competitivos pero irregulares. Llegar a un grado de coincidencia tan intenso en
tan altisimo numero de precios, no aparenta algo imprevisto, accidental o por azar, sino
que recuerda a indicios de préacticas llevadas a término con plena autonomia y de
cooperacion consciente para repartirse la puja. (..)"; (v) que dada la distinta dimension
de las empresas denunciadas, detallada en el HECHO ACREDITADO OCTAVO del
PCH y la aplicacion de diferentes métodos para la conformacién de los precios de las
ofertas, expuesta en el HECHO ACREDITADO NOVENO del PCH, “no resulta
razonable concluir que la coincidencia de las tres ofertas presentadas al concurso
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publico del Ayuntamiento sea fruto de la casualidad o del azar, sino de un acto
concertado previamente entre las tres empresas.”; y (vi) que “En cuanto a los efectos
sobre la competencia, el presunto acuerdo para licitar con idénticas ofertas econémicas
al concurso publico para la adjudicacién del servicio de transporte del Ayuntamiento,
restringe y falsea la libre competencia en el sentido de impedir a las empresas
participantes en el mismo la presentacion de una oferta econdémica mas competitiva a
la pactada, en al menos uno de los precios de las 902 rutas de que consta dicha oferta.

La presentacién de una oferta inferior a la concertada resultaria mas ventajosa para el
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, pudiendo haberse producido como
efecto del acuerdo un perjuicio al Ayuntamiento al encarecerse el coste del servicio
prestado por la empresa adjudicataria.

Esto seria posible considerando que en las ofertas econémicas presentadas por las
otras dos empresas licitadoras existen precios mas reducidos para las excursiones a
realizar con vehiculos de mayor capacidad (55, 40 y 30 plazas), que son precisamente
los mas demandados por el Ayuntamiento para realizar el servicio de transporte de las
actividades socio-culturales, segun se puede comprobar por los servicios ya realizados
en virtud del contrato (FOLIOS 2514-2515 y 2518-2553).”

El SCDC ha podido comprobar que las ofertas econdémicas de las empresas
denunciadas, consideradas en su conjunto, son mas baratas que las de los otros dos
licitadores externos a la supuesta concertacion, aunque profundizando en el andlisis se
observa que las mayores rebajas ofertadas sobre el precio de licitacion se producen en
los autobuses de menor tamafo, que son precisamente los menos demandados,
mientras que las tarifas con menores rebajas corresponden a los autobuses de mayor
capacidad, que son los mas solicitados para la prestacion del servicio contratado por el
Ayuntamiento. Este hecho permite concluir que de no haber habido acuerdo, alguna de
las empresas participantes en el pacto pudiera haber ofertado precios inferiores en al
menos una de las rutas a realizar con autobuses de mayor capacidad de pasajeros, por
lo que el supuesto acuerdo ha tenido un efecto de falseamiento de la libre competencia
en la concurrencia de las ofertas al concurso publico.

Y observando la heterogeneidad en las dimensiones y caracteristicas de las tres
empresas, valora que no es razonable considerar que la repercusion de costes a
precios sea exactamente igual en las tres, de tal forma que se justifique la presencia de
ofertas econdmicas idénticas.

Y habiendo considerado las alegaciones presentadas en el tramite de informacion
reservada, -que se centraron en la homogeneidad de los servicios licitados, el
conocimiento de todos los agentes del sector de los pardmetros técnicos, bastantes
similares de dichos servicios (niumero de kilometros y tipo de autobus), la similitud de
precios entre licitadores en otras licitaciones en el pasado, la estrechez de los
margenes con los que opera el sector que configuran un suelo a los precios so pena de
incurrir en bajas temerarias y anti econdmicas para el licitador, el conocimiento publico
de los precios de las anteriores licitaciones, o la existencia de un precio maximo de
licitacion- concluye que “A pesar de que no se dispone de documentos que acrediten la
existencia de un acuerdo entre las empresas denunciadas (AUTURCA SA, GLCM y la
entidad Antonio Diaz Hernandez SL), la presentacion de ofertas econdémicas
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exactamente iguales al concurso publico del Ayuntamiento de Las Palmas,
considerando uno a uno los 902 precios de los servicios de transporte ofertados para
las correspondientes rutas (HECHO ACREDITADO TERCERO), asi como los precios
ofertados para los tres servicios extra (HECHO ACREDITADO CUARTO), constituye en
si misma una prueba de la existencia de una practica concertada previa entre las
mismas. A este hecho hay que afadir la comision del mismo error ortogréfico en las
ofertas de dos de las empresas denunciadas, indicio a su vez de comportamiento
colusorio.”

El SCDC, incorporo y valorg, antes de elevar su Propuesta de Resolucion, los informes
gue AUTARCA y GLCM habian solicitado incorporar en sus alegaciones al PCH, como
informes de peritos expertos. Se trata de dos informes de parte encargados por los
imputados a sendos economistas profesionales colegiados en los que emiten su
opinién sobre incentivos, acreditacion de conductas y efectos de la conducta imputada.
En el informe presentado por AUTARCA, se niega que las tres ofertas fueran idénticas,
aunque parecidas en la parte econdmica; no existen incentivos para participar en un
acuerdo que no les reportaria ningun beneficio que no pudieran obtener actuando
independientemente; no se entiende el beneficio que puede resultar de que las distintas
pujas sean coincidentes; y que es preciso averiguar si el supuesto acuerdo despliega
efectos colusorios o ilegales, cosa que no se aprecia. El informe presentado por [...]
afirma que "las propuestas de oferta minima que pudiesen mejorar la puntuacién
obtenida por [...] son, en todos los casos, ofertas por debajo del coste de la prestacion
del servicio y por tanto, inviables, basandose en de los datos del Observatorio de
Transportes de la Consejeria de Obras Publicas, Transportes y Politica Territorial del
Gobierno de Canarias en relacion al limite de oferta de servicios bajo coste, sin
aplicacion de gastos financieros, y con un beneficio industrial basico del 7%,
sefialandose ademas que "el criterio de adjudicacion determinante del concurso lo sera
siempre la oferta no econémica."

En su Propuesta de Resolucion, recuerda que estamos ante una conducta
objetivamente anticompetitiva prohibida en el articulo 1 LDC, no siendo necesaria para
imputar su ilicitud la acreditacién de efectos; y rechaza el que se pueda afirmar que los
demas operadores tendrian que haber ofertado por debajo de coste para obtener la
licitacién, cuando esa afirmacion se basa en datos orientativos de costes publicados
por el Observatorio de Transportes de la Consejeria de Obras Publicas, Transportes y
Politica Territorial del Gobierno de Canarias. Y mantiene su calificacion de la conducta,
tras la aplicacion de la prueba de presunciones a los hechos acreditados, al concluir
gue si bien no hay prueba directa del acuerdo, se cumplen los requisitos doctrinales del
Tribunal Supremo en materia de prueba indiciaria, a saber:

“1. "Que los hechos base, es decir los indicios, estén plenamente demostrados,... "

2. "Que la relacion causal entre los hechos y los indicios esté suficientemente
razonada... "

3. "Que si existen otras razones para explicar los indicios, deben ser analizadas y
explicarse la causa de su rechazo."

Con respecto al requisito de que los indicios estén plenamente demostrados, razona
que no se trata de que “las ofertas econdémicas de las tres empresas denunciadas
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coincidan "en un alto porcentaje"”, sino que es “un elemento suficientemente probado,
tal y como se expone en el HECHO ACREDITADO TERCERO del Pliego de
Concrecion de Hechos, que las ofertas economicas de dichas tres empresas son
exacta y completamente iguales en cada uno de los 902 precios que la conforman, asi
como en los precios de los tres servicios no incluidos en el Anexo | del Pliego Técnico
del concurso convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria”.

En cuanto al requisito de la relacion causal entre los hechos y los indicios, ésta esta
suficientemente razonada, pues “Tal y como ha quedado expuesto en el
FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO del Pliego de concrecion de Hechos, la
presentacion por parte de las tres empresas denunciadas de ofertas econdmicas
idénticas en el concurso publico convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria, en todos y en cado uno de los 902 precios que la componen, asi como
en los precios de los servicios que no venian recogidos en al anexo | del Pliego técnico
del citado concurso y la coincidencia en el error ortografico cometido por dos de ellas
en la presentacion de dicha oferta econémica, sin que se haya demostrado por parte de
las empresas imputadas que exista causa objetiva que justifique dicha coincidencia,
constituyen prueba suficiente e inequivoca para concluir la existencia de un acuerdo
previo entre las mismas”.

Y por ultimo, respecto al tercer requisito, que no exista una alternativa plausible,
fundamenta que: “Dentro de las razones que pudieran justificar la presentacion de las
tres ofertas econOmicas idénticas al concurso publico en cuestion, podemos
clasificarlas en dos tipos:

(a) De tipo casual: En un primer acercamiento y considerando que cuanto mayor es el
namero de elementos que conforman cada propuesta econdmica, menos creible
resulta la coincidencia en la totalidad de los mismos, Transportes Antonio Diaz
Herndndez SL sefiala que las 902 combinaciones de rutas y tipos de vehiculos
"Presentan caracteristicas en cuanto a kilbmetros a recorrer y en cuanto a tiempo
invertido en su ejecucién muy similares con precios maximos idénticos. (...) Aunque
pudiera parecer que estamos ante una multiplicidad de servicio, (..), no son tantos y su
diferenciacion real en cuanto a la fijacibn de precios por partes los diferentes
operadores permitiria la coincidencia de precios en un altisimo porcentaje. En definitiva,
los 902 precios para otros tantos servicios, en realidad se pueden resumir en
aproximadamente una docena, con lo que la coincidencia de precios no debe por tanto
resultar tan significativa." Afade AUTURCA SA que "una minoria de los precios
ofertados (...) no parece corresponderse con la regla general de fijacién de precios
argumentada por cada empresa. (...) Se refieren a una minoria de rutas, por lo que
carece de relevancia."

Nos remitimos en este punto a lo expuesto en el HECHO ACREDITADO DECIMO del
Pliego de Concrecién de Hechos, en el que se analizan los criterios que argumentan
haber utilizado las empresas denunciadas para la elaboracion de las ofertas
econdémicas del concurso publico, en relacion con los porcentajes de rebaja sobre los
precios maximos de licitacion. En este sentido cabe sefalar que, aun agrupandolas, no
s6lo han coincidido las tres empresas denunciadas en los porcentajes de rebaja
aplicados genéricamente a cada uno de los tres bloques en que estan clasificadas las
rutas, sino que también han coincidido plenamente en las veintidés excepciones que no
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cumplen ese porcentaje y en los porcentajes de rebaja de dichas veintidds rutas, sin
olvidar que también coinciden en la oferta de los servicios no incluidos en el Anexo | del
Pliego Técnico del concurso. Es por tanto revelador que no sélo esa minoria de rutas
que se desvian del patrén general sean exactamente las mismas en las tres ofertas
econdmicas de las empresas denunciadas, sino que ademas se desvien del patron en
exactamente la misma proporcion.

(b) De tipo causal: Las denunciadas aducen, como ejemplo de posibles causas que
hayan dado lugar a la identidad de las ofertas economicas, la posibilidad de que "un
empleado desleal pueda haber filtrado nuestra propuesta econémica a las otras dos
empresas expedientadas" (AUTURCA SA), "practicas de infidelidad de custodia
documental" ([...]) o la existencia de "planilas o esquemas de proposiciones
(econémicas) (...)" y "que alguna de esas planillas haya podido ser "filtrada", "calcada"
o "imitada" (Transportes Antonio Diaz Hernandez SL).

A este respecto, es necesario sefialar que ninguna de las tres empresas denunciadas
ha aportado pruebas que justifiquen tales circunstancias. Es mas, el pretender que ha
habido algun tipo de filtraciobn desleal de varios trabajadores de las tres empresas
denunciadas implica que de alguna manera, mediante fax, correo electrénico o
simplemente en papel, ha habido algun tipo de comunicacién entre las mismas, lo que
presupone un conocimiento mutuo y previo entre el personal de dichas empresas.

Asimismo, son las empresas en su conjunto, como personas juridicas, las responsables
de todo lo que emane de ellas, por lo que es responsabilidad de las mismas, en
cualquier caso, el establecer los mecanismos necesarios para el control del sistema
organizativo.

En cuanto a la motivacién que pudiera justificar la existencia de un acuerdo previo, las
denunciadas se plantean cual seria la utilidad de un pacto en precios como el que se
presume cuando, por un lado, existe un segundo criterio de adjudicacion independiente
del precio (numero de plazas de discapacitados), y por otro lado el propio acuerdo no
sitla en una posicion de ventaja comparativa ni a las dos empresas supuestamente
participantes en el pacto pero que no han sido adjudicatarias en la contratacion,
considerando que no consta ni subcontratacion de los servicios ni reparto de mercado a
través de cualquier otra figura, ni tampoco a la empresa adjudicataria, que en un caso
hipotético podria haber elevado sus precios hasta el limite que le permitiera la
ponderacion del nimero de plazas para discapacitados con que cuenta su empresa.
Segun la entidad Transportes Antonio Diaz Hernandez, "Ningun valor practico se
derivaria de una supuesta concertacion (...). A precios iguales ganaria el concurso el
que mayor numero de plazas para discapacitados ofertara. Por tanto la hipotética
concertacion entre empresas no tendria objeto alguno, salvo que (...) las empresas que
coincidieron en sus precios se hubieran repartido a posteriori a modo de
subcontratacion o figura analoga, (...) los servicios.

Respecto a esta cuestion, no es correcto afirmar que el adjudicatario, [...], habria
podido elevar sus precios hasta el limite que le permitiera la ponderacion del nimero
de plazas para discapacitados con que cuenta su empresa, ya que, de no haber
intercambio de informacion previo, éste deberia desconocer los precios exactos de los
demas licitadores, y aun en el supuesto de conocer el precio al que iban a ofertar las
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empresas implicadas en el supuesto pacto, desconocia el de las otras empresas que
se presentaron al concurso. Sin embargo, mediante el acuerdo [...] se podria asegurar
gue, por lo menos, entre tres de los licitadores que se presentaban al concurso, él era
el que mas posibilidades tenia de ganarlo y como lo que si se conocia era (aunque
fuera de forma aproximada) el nUmero de plazas adaptadas para discapacitados de las
guaguas de las empresas competidoras, el adjudicatario podia presuponer claramente
gue él era el que disponia de un mayor nimero de plazas de discapacitados y por tanto
que se le iba a adjudicar la puntuacion maxima en el segundo criterio de adjudicacion.
Por tanto, el presentar la misma oferta econdmica que las otras dos empresas
aumentaba las probabilidades de que la adjudicacion fuera para el, a unos precios que
no necesariamente hubieran sido los mismos que habria presentado de no haber
habido un acuerdo.

Por otro lado, se considera que aunque no se hayan realizado subcontrataciones del
servicio de transporte objeto del concurso del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria, la opcién contemplada en el Pliego Técnico del mismo de poder realizar dicha
forma de ejecucién posibilita un futuro reparto del mercado entre las empresas que han
llevado a cabo el supuesto pacto, hecho que quizas no se ha llevado a término
precisamente por el inicio del presente procedimiento sancionador. Si bien no se ha
podido probar la existencia de una causa que justifique la presentacion de las tres
ofertas idénticas, la Unica explicacién racional posible para la coincidencia total y
absoluta en tan elevado nimero de elementos es la colusion.

En conclusion, por lo que respecta al tercer requisito, correspondiente a la posible
existencia de otras razones que puedan justificar el hecho de presentar tres ofertas
econdmicas idénticas, se considera que la Unica explicacion racional posible para la
coincidencia total y absoluta en tan elevado nimero de elementos es la colusion.

Por tanto, dado que se cumplen todos los requisitos establecidos por el Tribunal
Constitucional y desarrollados por el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia,
resulta razonable concluir que la presentacion de ofertas econdémicas idénticas en el
concurso convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria no puede
atribuirse a la casualidad ni a ninguna causa aducida por las partes que la justifique,
constituyendo por el contrario una prueba indiciaria de la existencia de un acuerdo
previo entre las tres empresas que las presentaron, capaz de desvirtuar su presuncion
de inocencia.”

TERCERO.- Las Alegaciones de los interesados.

Todos los interesados han presentado alegaciones a la Propuesta de Resolucion. El
denunciante ratifica el informe propuesta elevado al Consejo de la CNC. AUTARCA
alega que los hechos acreditados se presumen, pero no estan acreditados en el
expediente y que la practica colusoria no esta demostrada. Fundamenta estas
conclusiones en que ninguna de las tres empresas expedientadas ha reconocido que
dicho acuerdo existiese, a lo que el Consejo debe recordarle que el reconocimiento de
su existencia por parte de los imputados no forma parte de los requisitos necesarios
para que las autoridades de competencia acrediten la infraccion; que las tres ofertas
definitivas son distintas, dado que se incorpora a la oferta econémica "la oferta
cualitativa”, distinta por cada empresa, lo que conduce a que haya tres ofertas distintas,
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olvidando que la imputacion del SCDC es por la identidad de precios en la parte
econdmica de la oferta, no por la identidad total de ofertas; y que no se ha demostrado
la naturaleza colusoria del presunto acuerdo colusorio, por cuanto no se ha justificado
ni la motivacion ni la existencia del mismo, salvo la coincidencia en las ofertas
econOmicas. Solo se argumenta, por parte del SCDC que la existencia del mismo
impidié que alguna de las tres hubiese realizado ofertas mejores. Pero la realidad es
que las tres fueron las mas competitivas frente al resto de ofertas presentadas. Si
hubiese habido intencién de manipular la competencia solo se habria presentado una
oferta, ya que presentar tres ofertas idénticas no aporta ninguna ventaja. Segun la
imputada, la teoria del acuerdo colusorio se construye exclusivamente sobre la
coincidencia de las tres ofertas econémicas, que fueron muy competitivas, partiendo de
gue los precios de licitacién fueron los precios competitivos de adjudicacién en la
edicion previa del concurso en 2008. Obvia la imputada con esta alegacion que dado el
peso de la oferta cuantitativa sobre el total de puntuacion, y la disparidad de las ofertas
cualitativas, el acuerdo en precios resulta imprescindible para garantizar el resultado
final de la adjudicacion, que los acuerdos entre competidores a la hora de participar en
una licitacion publica pueden materializarse bajo una diversidad de formas, bien con la
abstencion pactada de participar en el concurso, o bien con una oferta pactada menos
competitiva, como aparentemente es el caso, pues a igualdad de precios, los menos
competitivos en la parte cualitativa quedan situados en peor posicion. Por otra parte, la
presencia de varios licitadores en un concurso, aun cuando la misma pueda ser mas
aparente que real, puede contribuir a dar la imagen de una licitacibn muy competitiva,
con respecto al elevado niumero de oferentes, por lo que desde este punto de vista,
pueden existir ciertos incentivos a participar formalmente.

Prosiguen las alegaciones a la PR manifestando que ésta no cuestiona los métodos de
fijacion de precios declarados por las denunciadas tras la incoacién del expediente, sin
embargo, una lectura detallada de la PR refuta tal alegacién, pues la PR explicitamente
se pronuncia sobre esta cuestién, manifestando que resulta absolutamente inverosimil
el que con distintas metodologias de fijacion de precios, unas mas cuantitativas, y otras
mas “intuitivas” se lleguen a fijar mas de 900 precios idénticos. Critica que la PR diga
qgue el acuerdo "posibilita un futuro reparto del mercado entre las empresas que han
llevado a cabo el supuesto pacto"”, cuando ello no es sino una suposicién mas. Dado el
analisis temporal de los hechos acreditados, no solo respecto a esta licitacién, sino a
todas las anteriores, tal conclusion es, en opinion del Consejo, algo mas que una
simple suposicion, es una conclusion légica derivada de la observacion de los hechos
acreditados: ha habido una coincidencia en precios que provocaba que la oferta final la
ganase aquel de los tres que tuviera la mejor oferta cualitativa, y por tanto puede
suponerse, aplicando un razonamiento légico, que quien esto acuerda es porque
obtiene algo a cambio, y dada la actividad econdmica de los participantes, cabe
suponer que esta conducta pueda formar parte de, o pueda conducir a, un reparto del
mercado en el que todos los integrantes del acuerdo hubieran podido participar a través
del mecanismo de la subcontratacion. Ciertamente no esta acreditado en el expediente,
pero tampoco la imputacion del SDCC incluye este reparto como infraccién, sino solo
como mera explicaciébn que complementa la légica econémica del acuerdo en precios
gue, como se fundamenta mas adelante, consta acreditado en el expediente.
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Alega AUTARCA que la propia denunciante reconoce que la oferta ganadora fue muy
competitiva; que es relevante que se pudieron presentar 50 oferentes al concurso, por
lo que tres empresas, independientemente de su tamafio, maxime cuando el concurso
permite las subcontrataciones, no pueden prever con su tan bajo numero falsear o
manipular la competencia en el concurso y por tanto no puede haber quebranto para el
licitador. En efecto, la oferta ganadora fue mas competitiva que la del denunciante v,
ciertamente, cualquier operador presente en el mercado del transporte de viajeros por
carretera presente, o con capacidad de estar presente, en la Isla de Gran Canarias,
podria acudir a la licitacion. Pero no se aprecia que estos hechos puedan refutar ni la
existencia de un acuerdo acreditado, ni que en ausencia del mismo la oferta de las
otras dos empresas denunciadas pudiese haber sido aun mas competitiva; ni que, dado
el peso de la variable precio en la decision final, conseguir un acuerdo en el precio de
oferta, eliminaba parte de la competencia; ni que la realidad conocida por todos los
licitadores presentes en este caso es que a las tres licitaciones anteriores (2003, 2005,
y 2008) solo acudié un licitador, el mismo que habia ganado la anteriores licitacion, la
de 1997, y el actual denunciante, por lo que era poco previsible contar con muchos
competidores en esta convocatoria. De hecho, ademas de los denunciados y
denunciante, solo hubo una oferta adicional, en forma de UTE.

Respecto a la alegacion sobre la falta de cuantificacion del beneficio ilegitimo que
supondra el presunto acuerdo colusorio, baste recordarle que nunca la doctrina lo ha
considerado un requisito en la acreditaciéon de una infraccién anticompetitiva como la
gue se analiza en este expediente. Ni puede tenerse en cuenta lo alegado sobre la falta
de contestacién de los argumentos contenidos en los informes de parte aportados, a
saber, que el beneficio maximo es sélo de 20.000€, que no hay quebranto para el
licitador, y que no hay capacidad de explicar motivacion econémica para sustanciar el
acuerdo, por cuanto se trata tan solo de opiniones de parte, y no como parece
pretender el imputado, pruebas que refuten la imputacién. No puede afirmarse que no
haya quebranto para el licitador, desde el momento en que en ausencia de acuerdo los
precios finales de la licitacion podrian haber sido menores, cuestiéon distinta es que no
pueda acreditarse la dimension de tal quebranto. Por el contrario, como se fundamenta
posteriormente, basandose en la prueba de presunciones debe considerarse
acreditado que ha existido un acuerdo entre las tres empresas para que ofertasen
idénticas cantidades. Respecto al resto de alegaciones mencionadas, basta remitirse a
lo ya razonado previamente respecto a la légica econdmica de la conducta, l6gica que
ha podido no verse constatada por los hechos posteriores ante la interposicién de la
denuncia ante las Autoridades de Competencia, y ante la propia administracion
licitadora, antes incluso de que se resolviera el concurso, que habrian distorsionado la
puesta en marcha de otras posibles partes del acuerdo conjunto, dificultando con ello la
vision de la l6gica econdmica de una conducta que pudiera incluir mas elementos que
solo la fijacién del precio. Consta acreditado que el licitador no ha realizado ninguna
subcontratacion a las otras dos empresas denunciadas durante la prestacion del
concurso, lo cual habria llevado posiblemente a una imputacién distinta a la que ha
realizado en este caso el SCDC. En ausencia de otros hechos o indicios de acuerdo
colusorio, no cabe apreciar una dimension y alcance mayor de la conducta del
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realizado en este expediente, pero ello no puede llevar, como parece pretender el
imputado, a refutar la existencia de un acuerdo colusorio, al menos en cuanto a la
fijacion de precios en esa licitacion concreta ya que la misma supuso una alteracion de
las condiciones de competencia en dicha licitacion.

Alega AUTARCA que se esta incurriendo en la llamada inversion inadecuada de la
carga de la prueba, puesto que se le imputa una conducta por aplicacion literal de la
norma, en concreto del articulo 1 de la LDC, y “no la aplicacién de la demostracion de
la validez de su aplicacion al caso”. A su juicio la infraccion que se propone no es por
los actos realizados, sino anticipativa de los actos que estan por producirse, pues ha
llegado a la conclusion de que la naturaleza colusoria del acuerdo quedara demostrada
en el futuro cuando se produzcan las subcontrataciones. Obviamente la imputacién que
realiza el SCDC no se basa, como pretende quien ello alega, en hechos futuros por
venir, sino en los hechos pasados: un acuerdo para ofertar idénticos precios por
determinados servicios en el marco de una licitacion publica. Nada més lejos de la
inversion de la carga de la prueba. Aplicando la prueba de presunciones se llega a la
conclusion de que ha existido, en algin momento pasado, un acuerdo en precios
prohibido por el articulo 1, y las partes, en sus alegaciones, no han ofrecido una
alternativa plausible a la del acuerdo, por mucho que aleguen lo contrario, en el que los
mas de 900 precios que recogen las ofertas de licitacion sean idénticos, ademas de
contener dos de las ofertas idéntico error tipografico.

Tratan de confundir las citadas alegaciones la acreditacion del acuerdo, con otras
manifestaciones sobre otros posibles términos del acuerdo que sefiala el SCDC, como
el posible reparto de los servicios entre las tres participes en el acuerdo bajo la figura
de la subcontratacion. Reitera el Consejo que la imputacién que consta en la PR que le
ha elevado el SCDC se limita a la existencia del acuerdo en precios, prohibido por el
art.1, no por otros elementos de una posible conducta de mayor alcance, elementos de
los que si bien hay indicios en el expediente éstos no han sido finalmente acreditados.
Alega que el acuerdo imputado solo beneficia al ganador de la licitacion, en el sentido
de que “le han permitido ganarla”. Pero es también un hecho que ha habido una
denuncia y se ha incoado un expediente sancionador en materia de defensa de la
competencia. En estas circunstancias, evidentemente haber llegado a algun tipo de
subcontratacion de los servicios a alguno de los denunciados habria evidenciado en
mayor medida el acuerdo colusorio investigado. Por lo tanto, estamos ante un acuerdo
en precios acreditado, acuerdo que debe ser sancionado por si mismo, porque el
mismo nace del acuerdo de voluntades entre competidores que anula la natural
competencia en la que deberian haberse visto implicados a la hora de disefar las
ofertas con las que participar en el concurso licitado por el Ayuntamiento de las Palmas
de Gran Canarias. El concurso se ha realizado, y por lo tanto el acuerdo en precios ha
desplegado sus efectos. EI Ayuntamiento no ha tenido cinco ofertas en competencia,
sino tan solo tres, y por tanto se ha falseado la competencia efectiva. Al igual que el
razonamiento l6gico de los hechos lleva, bajo la aplicacion de la prueba de
presunciones, a acreditar la existencia de un acuerdo colusorio, el mismo razonamiento
l6gico llega a la conclusién que con esta identidad de precios el Unico beneficiario del
acuerdo es el actual licitador, el ganador del concurso, por lo que cabe preguntarse qué
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otro tipo de beneficios les reporta a los otros dos denunciados. Consecuentemente
entra dentro de la deduccién légica suponer que este acuerdo de fijaciébn de precios
debia ir acompafiado de otros elementos que reportaran algun tipo de beneficios a las
otras dos partes que formando parte del acuerdo quedaron fuera de la licitacion, y por
tanto fuera de la posibilidad de obtener ganancia alguna. Esta segunda parte no ha
sido acreditada y por tanto el perimetro de la infraccion viene delimitado, como no
puede ser de otra manera, por el acuerdo para ofertar idénticos precios en la licitacion
convocada por el Ayuntamiento.

Con respecto a la falta de contestacion a las valoraciones de los peritos, debe
recordarse que las mismas no han refutado en absoluto el acuerdo acreditado respecto
a la identidad de los precios de los servicios. Tan solo se trata de valoraciones de
parte, que como el propio imputado dice sefialan la improbabilidad del acuerdo, pero no
han ofrecido alternativa plausible al mismo. Debe recordarse que compete al Consejo
de la CNC realizar la valoracion juridica de lo que constituye o no un acuerdo colusorio
en base al articulo 1 LDC, para lo cual evidentemente puede basarse en los informes
periciales disponibles, siendo el objeto de estos aportar los elementos que a su juicio
sirvan para probar o refutar, en su caso, la existencia del acuerdo, pero no es su objeto
determinar la infraccién del articulo 1 LDC.

El acuerdo es colusorio, se trata de tres competidores que han acordado ofertar precios
idénticos en mas de 900 servicios, hurtdndole al licitador de la posibilidad de haber
obtenido un precio por el servicio inferior al obtenido. Consecuentemente no se puede
acoger la alegacion de que la instruccion no ha acreditado la existencia de una
naturaleza colusoria en el presunto acuerdo denunciado y, que, concluye errbneamente
gue todo presunto pacto de coincidencia de oferta es siempre colusorio salvo que esté
amparado por una UTE. No puede pretender el imputado que el efecto anticompetitivo
de su conducta sea el mismo que se produce cuando las empresas concurren en UTE
respectando las normas de competencia. En primer lugar la figura de la UTE esta
prevista en la legislacién precisamente para posibilitar la concurrencia en un proceso
de licitacion de empresas que por sus caracteristicas no cumplirian con las condiciones
minimas para acceder al proceso y por tanto el resultado final sera un proceso con un
menor nimero de concurrentes. En segundo lugar, no puede concluirse que toda UTE
por el hecho de adquirir esta férmula juridica sea per se respetuosa con las normas de
competencia, pues dependera de la naturaleza de los acuerdos que estén bajo el
paraguas de la misma. Y por ultimo, el acuerdo que aqui se analiza es, con UTE o sin
UTE, de naturaleza anticompetitiva. El resultado es que hubo un oferente mas,
mientras que el acuerdo colusorio en el que han participado estas empresas conlleva
todo lo contrario: formalmente participaron cinco oferentes, pero de facto solo tres,
puesto que tres de las ofertas eran de hecho una sola, contribuyendo con ello a una
imagen falsa de competencia en el proceso de licitacion.

TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ S.L. alega que procede la aplicacion
del principio de minimis, sosteniendo que “se concluye la existencia conducta colusoria
basandose, exclusivamente, en la identidad de los precios ofertados, (que no en la
totalidad de la oferta de la que éstos representaban a efectos de valoracion el 80%),
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pero sin entrar a determinar si de esa hipotética conducta, presuntamente cometida por
mi representada y dos empresas mas, se derivaron perjuicios para el mercado,
obstaculos para su buen funcionamiento, cercenamiento de la competencia efectiva,
falseamiento del mecanismo de fijacibn de los precios, etc.”. Se repiten en sus
alegaciones los mismos argumentos aportados por AUTURCA respecto a que no hay
identidad de ofertas porque solo la hay en el 80% de la puntuacién, que el
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, adjudicé finalmente los servicios objeto
del concurso con practicamente un 30% de baja sobre el precio de adjudicacion
alcanzado dos afios antes, y se cuestiona en qué medida se ha visto afectado el
mercado y la libre concurrencia, como consecuencia de este concurso, y cual es
importancia cualitativa y cuantitativa que la hipotética conducta colusoria haya podido
tener para el correcto funcionamiento del mercado del transporte discrecional terrestre
del viajeros en el ambito geogréfico de la Isla de Gran Canaria.

Aporta como cifras, “que el valor econdédmico del concurso convocado por el
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria (Expediente de Contratacién 449/2010),
alcanza una cifra maxima de gasto, para hacer frente al tipo de actividades objeto de la
contratacion de 128.529,41€ anuales durante cuatro afios; que esta cifra ni tan
siquiera constituye una obligacion de gasto para el Organo contratante, que solo se
trata de un importe maximo de gasto que se podra contraer o no por el Ayuntamiento
en funcion de los concretos pedidos de servicios que realizaran por el mismo en cada
momento. Que dicha cifra de gasto maximo es irrisoria si la comparamos con el
volumen de negocio anual del subsector del transporte discrecional de viajeros por
carretera en la Isla de Gran Canaria.”

Y expone los siguientes ejemplos: “En Isla de Gran Canaria el volumen de contratacion
publica (Consejeria de Educacion del gobierno de Canarias) en materia exclusivamente
de transporte escolar y de menores (transporte discrecional) es de 504 rutas diarias
durante cada curso escolar. En términos econdmicos la facturacion diaria por este
concepto asciende, con un precio medio por ruta de unos 160 €, a 80.640€/dia, que por
los 175 dias lectivos nos da un volumen econdmico, solo por este concepto de
14.112.000, por curso escolar en Gran Canaria; con relacion a esta concreta parte del
mercado, el volumen econdmico del concurso convocado por el Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria y por tanto su influencia sobre la actividad econdmica,
competitiva y productiva de este subsector, no va mas alla del 0,91% sobre las
magnitudes econdémicas de la actividad del transporte discrecional escolar publica en la
Isla. Proporcién que aun es menor si incluimos el transporte discrecional escolar
privado realizado en la Isla Gran Canaria por los al menos 15 centros educativos de
relativa importancia existentes que pueden contratar unas 60/80 rutas escolares diarias
a precios relativamente similares a los de la contratacion publica.

Afade la comparacion del volumen de facturacion de esta licitacion con el volumen
total del transporte discrecional en el que se incluye el sector turistico, todo ello para
concluir que, segun sus estimaciones “la importancia econémica relativa del concurso
convocado por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, y por tanto su
capacidad de influencia en el adecuado funcionamiento de mercado y la fijacion de
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precios, con respecto de estos dos segmentos de actividad sefalados (transporte
escolar y turistico) no alcanza al 0,5% del volumen econémico que se mueve en el
mercado del transporte discrecional de viajeros por carretera en la Isla de Gran
Canaria.”

Debe recordar este Consejo que el acuerdo de precios esta explicitamente prohibido en
el art.1 LDC, es una infraccion objetivamente anticompetitiva cuyos perniciosos efectos
para el mercado han sido razonados, argumentados y probados a lo largo del tiempo
por toda la literatura econdmica, y ratificados por la amplia jurisprudencia de las diversa
jurisdicciones con competencias de defensa de la competencia, por lo que el legislador
ante la existencia de este conducta ha determinado que para su prohibicién y sancién
no sean requisitos indispensables probar el concreto prejuicio para el mercado en cada
caso, sSin0 que estos efectos negativos, particularmente el falseamiento de la
competencia en el mercado, se producen siempre que existe este tipo de acuerdos.
Cuestion distinta es que por la dimension, alcance, duraciéon y cualquier otra
circunstancia los efectos de la misma puedan ser de mayor o menor intensidad, todo lo
cual debera ser tenido en cuenta a la hora de la fijacion de una sancion. Y cuestién
distinta es que el mercado afectado sea de reducida dimension, como puede ser el
caso, lo cual no implica que la conducta sea por ello de menor importancia, pues puede
haber afectado significativamente a las condiciones de competencia de ese mercado.

En esta conducta concreta, el acuerdo de precios, tal es el dafio a la competencia que
ésta conducta genera, que el propio legislador ha excluido conscientemente la
aplicacion del principio de minimis a este tipo de conductas de acuerdos en precios
entre competidores que operan en el mismo mercado, como se contiene en el articulo
2.1.aRDC.

En sus alegaciones cuestiona también la delimitacibn del mercado relevante, y la
escasa atencién que la PR le dedica, y que ademas ésta confunde la naturaleza
juridica de la actividad objeto del Concurso derivado del Expediente de Contratacion
449/2010, dando a entender que se trata de un transporte general de uso regular del
Ayuntamiento y no de lo que realmente es, un transporte discrecional de viajeros para
unos colectivos muy determinados. A este respecto debe el Consejo sefalar que la
conducta que aqui se analiza es un acuerdo colusorio prohibido por el articulo 1, no
siendo por tanto un requisito necesario para determinar la existencia de infraccion la
delimitacion del merado relevante. Pero ademas no existe tal confusion en el
expediente por cuanto formalmente el SCDC caracteriza la actividad objeto de andlisis
dentro del mercado discrecional, no del regular. Pero ademas, la ilicitud del acuerdo en
precios acreditado es independiente de que el servicio afectado por esta practica caiga
en el ambito de la regulacién de los servicios de trasporte discrecionales o de los
transportes regulares, pues el dafio a la competencia se produce de igual forma, no asi
necesariamente la intensidad del mismo. Consecuentemente, y aunque se admitiera tal
confusidn, no se alcanza a ver como ello refuta la ilicitud de la conducta.

Coincide también con AUTARCA al alegar que en el presente expediente no se ha
acreditado ni la existencia de efectos ni que la conducta sea apta para restringir la
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competencia, ni se ha rebatido lo expresado por las tres empresas denunciadas en
respuesta a su requerimiento de informacion cuando indicaron como habian fijado sus
precios. Por la instruccion no se habria cuestionado, en su opinion, los procedimientos
sefialados por las empresas. La realidad es que la PR, por mucho que los imputados
no lo reconozcan, cuestiona razonadamente la verosimilitud de que métodos tan
distintos para la formacién de precios conduzca a una identidad de mas de novecientos
precios, sin que exista ningun elemento, como puede ser el limite de rebaja sobre el
precio de licitacion maximo, que explique la identidad. Y respecto a la alegacion de que
“no ha quedado acreditado que hubo pacto y si ha quedado acreditado que no hubo
reparto de mercado”, debe insistirse en que lo que ha quedado acreditado, como se
fundamenta mas adelante, es que hubo un acuerdo en precios, y que no se ha
observado la existencia de subcontrataciones en los servicios prestados hasta el
momento, lo cual no puede llevar a la conclusién, como pretende la imputada, que se
haya acreditado la inexistencia de un pacto para el reparto de mercado.

Afaden en sus alegaciones que el licitador finalmente contratd el servicio por un precio
de adjudicacion inferior en un 26,539% al que venia rigiendo para los mismos servicios
en 2008, pudiendo sin embargo haber acogido la denuncia efectuada y considerar que
la identidad de dichas propuestas econémicas le perjudicaba, lo que le habria permitido
declarar desierto el concurso. No lo hizo, y ello, en opinién del imputado, es una prueba
inequivoca de que no considerd afectados sus legitimos intereses como "consumidor".
Las otras ofertas econdmicas presentadas al concurso, una de ellas en calidad de UTE
entre dos empresas, incluian también importantes porcentajes de rebaja sobre los
precios de licitacion y grandes similitudes de precios, sin que se haya acreditado en el
expediente instruido que otros potenciales concursantes se hubieran abstenido de
participar o vieran limitadas sus posibilidades. Que el resultado final del concurso se
cerrara con precios inferiores a anteriores licitaciones no invalida, en opinion del
Consejo, el hecho de que dos de los oferentes renunciaron a competir con otro de ellos
en precios, por lo que en ausencia de pacto estos dos oferentes bien podrian haber
ofertado precios mayores, pero también precios menores. Es evidente que existia
incertidumbre sobre los niveles de precios que ofertarian unos y otros, pues de hecho
tres de los oferentes acordaron ofertar el mismo precio, reduciendo con ello el nivel de
incertidumbre que debe existir entre operadores que tratan de competir legalmente por
la obtencién de la licitacion en concurso, y esa reduccion de la incertidumbre, que va en
detrimento de la tensiébn competitiva entre operadores, distorsiona las condiciones
finales en las que el mercado, falseado, asigna precios y cantidades de un producto, en
detrimento del interés publico.

Con respecto a los efectos de la conducta, alegan que tampoco consta en el
Expediente instruido que a consecuencia de la determinacion final del precio de
adjudicacion realizado en el Expediente de Contratacion 449/2010, se hayan visto
alterados los precios de licitacibn de otros concursos posteriores convocados para
similares tipos de servicios por otras administraciones publicas en la Isla de Gran
Canaria. Ciertamente no hay una estimacion cuantitativa de los efectos que el precio
final de este concurso podria tener en otros concursos similares, no obstante, si esta
acreditado que el precio del concurso anterior, el de 2008, sirvi6 de base para fijar el

33



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

precio maximo de la licitacion de 2010, y por tanto hay evidencia de como afectan a
otros concursos los precios finales de concursos pasados, por lo tanto es innegable la
presuncion de que el resultado, alterado, de este concurso puede afectar el resultado
de otros concursos, en detrimento del interés publico, al poder conducir a precios
mayores de los que se obtendrian en un proceso competitivo sin falseamiento del
mismo.

GLCM alega, coincidiendo con los anteriores imputados que las ofertas de las
empresas objeto de expediente, no son coincidentes en su totalidad, sino sélo
parcialmente, pues el criterio de adjudicacion de vehiculos adaptados con personas
con discapacidad al ser ponderado a la mejor oferta con el 20% de la puntuacion total,
se constituye en criterio ultimo determinante de la adjudicacion; que GLCM es el Unico
que presta el servicio y ademas lo hace con medios propios de su empresa, sin ningun
tipo de auxilio o cooperacién por parte de los otros presuntos reputados concertados; y
que es practica comun en los concursos de transportes publicos dado el sistema de
ofertas de rutas, aplicar a las ofertas una rebaja lineal porcentual para fijar el precio o
postura tal y como queda constatado en el hecho séptimo de la propuesta.

Sobre el mercado de referencia alega que no estd analizado, ni delimitado, ni
determinada la posicion de las partes en el mismo, que no hay cuotas de mercado, y
que de haberse hecho ese ejercicio se habria concluido que, dado que no toda
cooperacion horizontal produce o pueda producir efectos restrictivos, no consta la
presencia de una restriccion real de la competencia. Y continlan alegando que “Aun
constando el mercado afectado, la propuesta ignora por completo cualquier referencia
a los efectos que pueden producir en el/los mercados en funcidén de las condiciones en
ellos reinantes. Con la labor de investigacion desempefiada, es imposible definir un
umbral general de cuota de mercado a partir del cual se podria suponer la existencia de
un poder de mercado suficiente para causar efectos restrictivos. Nada consta sobre la
posicion de las partes y la concentracién en el mercado; su estabilidad de las cuotas de
mercado a largo plazo, las barreras a la entrada, la probabilidad de otras entradas en el
mercado y la posibilidad de los compradores/proveedores de contrarrestar el poder de
mercado que el presunto acuerdo haya podido producir.” Como ya se ha razonado a lo
largo del presente Fundamento de Derecho, estamos en una infraccion del articulo 1
LDC, no en una infraccion del articulo 2 como parece interpretar el imputado, por lo que
la determinacién de la conducta infractora no requiere ni de la posicién de las partes en
el mercado, ni de la acreditacion de efectos.

Una de sus alegaciones centrales reside en la irrelevancia de la oferta econdémica en la
adjudicacién, por cuanto “de conformidad con las prescripciones del pliego el 6rgano de
contratacién primé como criterio definitivo de adjudicacion la oferta de plazas para
desplazamiento de personas con discapacidad, y que la oferta econémica resultaba del
todo irrelevante como criterio de adjudicacion dado que en todo caso una rebaja del
20% del precio propuesta por la Administracion se reputaria desproporcionada o
temeraria”. Con ello pretende demostrar la imposibilidad de que terceros hubiesen
ofertado precios inferiores so pena de haber incurrido en baja temeraria. Sorprende al
Consejo semejante alegacién, pues o bien revela un profundo desconocimiento de las
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condiciones de la licitacién a la que el imputado se ha presentado y ganado, o bien
responde a una manifiesta intencion de confusion, pues como consta en el HP 21, sera
baja temeraria aquella que supere en 20 unidades porcentuales la media aritmética de
los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas, sin perjuicio de la
facultad del 6érgano de contratacion de apreciar, no obstante, previos los informes
adecuados y la audiencia del lictador como susceptibles de normal cumplimiento las
respectivas proposiciones. Esta base es la que ha llevado al SCDC a realizar algunas
simulaciones (HP 39) que revelan que para compensar la mayor puntuacion de GLCM
en cuanto a la disponibilidad de plazas para transporte de personas con discapacidad,
las ofertas econémicas deberian haberse rebajado hasta un 30.2% y un 34.4 % sobre
el precio maximo de licitacion, frente al 26.54 % de reduccién que ofertd el ganador de
la licitacién, y sin que ninguna de esas posibles ofertas hubiese incurrido en baja
temeraria. De hecho el propio ganador de la licitacion realizé una oferta inferior al 20%
gue ahora sefiala como baja temeraria. Y si finalmente el criterio que primé en la
adjudicacion fue el cualitativo ello no es sino la consecuencia de que el acuerdo en
precios de los tres imputados habia anulado la importancia del precio como criterio de
adjudicacién, aun cuando para el regulador era una variable basica sobre la que habia
descansado una ponderacién del 80% en los criterios de adjudicacién. Lo cual no hace
sino evidenciar la alteracién de los criterios disefiados por el licitador, debido al pacto
anticompetitivo realizado por los tres imputados, y refutar sus alegaciones respecto a lo
inocuo de la identidad de la oferta econémica.

Por todo ello no puede compartir el Consejo con el imputado su insistencia en que la
adjudicacién del contrato conforme al Pliego de Condiciones de la licitacion lo seria
siempre en base a los medios materiales comprometidos, siendo irrelevante la oferta
econdémica, siempre que no se reputa temeraria o desproporcionada, de manera que
de haber existido ese hipotético pacto seria del todo irrelevante para el resultado del
concurso, con margen incluso para presentar una oferta menor en detrimento del
interés publico.

Alega que “las coincidencias observadas, mas que fruto u objeto de un concierto
empresarial, deben reputarse practicas de infidelidad de custodia documental”.
Coincide el Consejo con el SCDC que aun en el caso de que hubiese habido “practicas
de infidelidad de custodia documental”, en nada altera el analisis del articulo 1 LDC
realizado en este expediente, ni a la responsabilidad de las empresas afectadas.

Si bien constan alegaciones respecto a una conducta de intercambio de informacion,
dado que no hay ninguna imputacién realizada por el SCDC respecto a una conducta
anticompetitiva de intercambio de informacién no resulta procedente dar respuesta a
tales alegaciones.

CUARTO.- La ilicitud de la conducta imputada

Analizados los hechos acreditados en el presente expediente, y teniendo presentes las
alegaciones que las partes han presentado a la Propuesta de Resolucién, el Consejo,
como ya ha avanzado en el anterior Fundamento de Derecho, coincide con la
valoracion realizada por el SCDC en el sentido de considerar acreditada la existencia
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de una conducta colusoria entre las tres imputadas para ofertar idénticos precios en los
servicios contenidos en la licitacién publica 449/10 llevada a cabo por el Ayuntamiento
de Las Palmas para la provision de servicios de transporte de viajeros para actividades
ludicas, sociodeportivas, socioculturales y socioeducativas, durante cuatro afos, y que
dicho pacto es contrario al articulo 1 LDC .

El SCDC reconoce la inexistencia de prueba documental de tal pacto, pero fundamenta
su acreditacién en que con los hechos contenidos en el expediente se cumplen los
requisitos establecidos por la jurisprudencia para poder concluir, mediante prueba de
presunciones, la existencia de infraccion.

En efecto, existe una acreditada identidad de precios entre las tres empresas
imputadas (HP 22 a 32) en nada mas y nada menos que los 902 precios que se
corresponden con los 902 diferentes servicios, atendiendo al nimero de rutas, horario y
capacidades de los autobuses, objeto de licitacion. Por lo tanto es indiscutible que el
hecho base, la identidad de precios como indicio de la concertacién de precios, esta
plenamente demostrado, lo que lleva al cumplimiento del primero de los requisitos de la
citada prueba de presunciones.

Parece procedente recordar en este caso la jurisprudencia existente en cuanto a la
aplicacion de la prueba de presunciones en el campo de la defensa de la competencia,
citando, por ejemplo la Sentencia delTribunal Supremo (TS) de 3 de febrero de 2009 en
el recurso 3073/2006 y Sentencia del TS 6 de marzo de 2000, cuando dice: "De la
doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en reiteradas sentencias ( 174/1985 |
RTC 1985, 174], 175/1985 [ RTC 1985, 1751 , 229/1988 [ RTC 1988, 229] ), puede
sentarse que el derecho a la presuncién de inocencia no se opone a que la conviccion
judicial en un proceso pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero
para que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes
exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente probados —no puede
tratarse de meras sospechas— y se debe explicitar el razonamiento en virtud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el imputado
realizé la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria fundada en
Derecho ni habria manera de determinar si el proceso deductivo es arbitrario, irracional
o absurdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al
estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo.

Hay que resaltar que estas pruebas tienen una mayor operatividad en el campo de
defensa de la competencia, pues dificilmente los autores de actos colusorios dejaran
huella documental de su conducta restrictiva o prohibida, que Unicamente podra
extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a estas pruebas indirectas
conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos
para restringir el libre funcionamiento de la oferta y la demanda.”

También procede valorar como cumplido el segundo requisito, esto es, que la relacion
causal entre los hechos base y los que se tratan de acreditar via indiciaria esté
suficientemente razonada de acuerdo con las reglas de la sana critica, pues entiende
este Consejo que una explicacion razonable a la presentacion por parte de tres
empresas competidoras e independientes, con sus propias y diversas estructuras de
produccion y costes, de tres ofertas idénticas en los parametros competitivos como son
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la oferta de 902 precios, entre otros, asi como la presentacion de idénticas erratas
tipograficas en la presentacidon de dos de estas ofertas, seria la existencia de un
acuerdo previo sobre dichos parametros comerciales, 902 pardmetros comerciales
idénticos e identidad también de los precios de los servicios que no venian recogidos
en al anexo | del Pliego técnico del citado concurso, asi como la coincidencia en el
error ortografico. En su contra alegan las imputadas la ausencia de motivacion
econOmica y que dicho pacto carece de toda I6gica y utilidad para sus miembros. No ve
el Consejo como estas alegaciones refutan la relacion causal acreditada, esto es entre
la existencia del pacto y la presentacion de idénticas ofertas econdmicas. Dicha
relacion causal es innegable, por mas que pudiera no encontrarse justificacion
econOmica, por lo que no puede compartirse tal alegacion. Maxime cuando, como se
ha razonado ya, podria ocurrir qgue este expediente hubiese analizado solo un elemento
de un pacto posiblemente mas amplio y que la l6gica econdémica del mismo se basara
en mecanismos de compensacion a través de la subcontratacion que podrian haberse
visto truncados por el propio expediente sancionador.

Se debe por tanto rechazar lo alegado en contra por parte de AUTARCA en cuanto a
que “la instructora no ha demostrado nada que acredite que existid un pacto colusorio,
y que soOlo se mueve en el campo de la suposicion”. Confunde el imputado la propia
esencia de la prueba de presunciones, e ignora que es el cumplimiento de los tres
requisitos lo que conduce a la acreditacion de la infraccidén, pues si hubiese prueba
directa del pacto estariamos ante un hecho probado en si mismo, por lo que no seria
necesario recurrir a este tipo de instrumento probatorio como es la prueba de
presunciones.

Por dltimo, la prueba indiciaria quedaria desvirtuada si aun cuando habiéndose
cumplido los dos requisitos anteriores, llegados a este punto el Consejo, o los
imputados, pudiesen exponer una alternativa plausible a la mera existencia del pacto.
Los imputados simplemente insisten en que no hay identidad de ofertas porque si bien
pudiera haber identidad en la oferta econémica, no la hay en la oferta cualitativa, y por
tanto las ofertas finales no son iguales. Se debe insistir de nuevo en que lo que la
prueba de presunciones estd analizando versa sobre la identidad de la oferta
econOmica, sin olvidar ademas que ésta tenia una ponderaciéon del 80% en los criterios
finales de la adjudicacién. De hecho, en ausencia del pacto en precio, si una de las tres
hubiese ofertado menores precios, éstos podrian haber anulado la ventaja de la oferta
con mayor numero de plazas para transporte de personas con discapacidad (la PR
hace ese ejercicio de hecho, que se refleja en el HP 39), y por tanto, el actual
adjudicatario no habria obtenido el concurso y en su lugar el precio final del servicio
hubiese sido menor, en beneficio del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria.
Hay que tener en cuenta que dado que el peso de la parte econdmica es del 80 %,
frente al 20% de la parte cualitativa, la sensibilidad de la adjudicacion final a una ligera
rebaja de precios es muy importante. Al licitador actual, el que mayor nUmero de plazas
especiales ofrecia, cualquier oferta con un precio inferior, dado que éste puntuaba un
80%, podria haberle hecho perder el concurso.

Las justificaciones dadas por los tres imputados para establecer la oferta de precios de
los servicios licitados de cada uno de ellos, en modo alguno explican como con
distintos métodos se puede llegar a tal identidad de los centenares de precios

37



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

diferentes que componen la oferta, y con respecto al error tipografico, indican que
puede haber habido una filtracion por parte de algan empleado. No encontrandose por
tanto otras razones plausibles distintas al acuerdo previo para explicar los indicios que
suponen la identidad de precios, no cabe mas que concluir que en el presente
expediente se ha acreditado un acuerdo entre las tres imputadas, AUTARCA, GLCM y
TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ para ofertar idénticos precios en la
licitacion 449/10 realizada por el ayuntamiento de Las Palmas.

La Guia sobre Contratacién Publica y Competencia, editada por la CNC, supone un
manual basico para todas aquellas administraciones que intervienen en el mercado
como demandantes de bienes y servicios a través de los procedimientos de
contratacién publica. Como la propia guia sefiala no solo se ofrecen pautas para
conseguir que a través del disefio, desarrollo y ejecucion de los procedimientos de
contratacién no se introduzcan restricciones injustificadas a la competencia, sino que
también ofrece orientaciones para prevenir o evitar actuaciones colusorias por parte de
los licitadores, asi como una serie de indicadores que podrian ser indicios de colusion
en la licitacién, con el fin de facilitar a las administraciones la deteccion de practicas
anticompetitivas en las licitaciones para la provision de bienes o servicios publicos. Los
antecedentes en el caso que nos ocupa, detallados en el HP 9, llevan a reflexionar
sobre la necesidad de que las administraciones tengan en cuenta tales indicadores y
recomendaciones para que la administracion licitadora pueda establecer sus cautelas,
bien modificando el disefio de la licitacion, bien alertado a las autoridades de defensa
de la competencia sobre los indicios existentes.

Como la citada guia resalta, unas condiciones de competencia deficientes conllevan un
mayor esfuerzo econdmico para las entidades del sector publico que contratan bienes y
servicios y por tanto para los ciudadanos. Este es el caso en el que el Ayuntamiento de
Las Palmas ha podido estar incurriendo en un mayor gasto solo por la conducta
sancionada en este expediente, en detrimento, claramente del interés general. El
Consejo llama la atencion sobre la especial atencion que las administraciones publicas
deben prestar a la existencia de indicios de conductas anticompetitivas en los procesos
de licitacion de los que son responsables, en beneficio del interés publico al que vienen
obligadas a defender.

QUINTO.- Solicitud de pruebas ante el Consejo

En su propuesta de resolucion Transportes Antonio Diaz Hernandez SL (FOLIOS 2960-
2969), propone la practica de las siguientes tres pruebas:

1) "Que por la Comision Nacional de la Competencia se interese de los Ayuntamientos
de San Bartolomé de Tirajana, Mogan y Telde, todos ellos en la Isla de Gran Canaria, y
del Cabildo Insular de Gran Canaria, aportacién de informacion acerca de concursos
publicos que hayan podido celebrar en los afios 2009, 2010 y 2011 para la contratacion
de servicios discrecionales de transporte de viajeros por carretera para colectivos
iguales o similares a los que iba dirigido el Concurso convocado por el Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria, asi como de los precios por los que fueron adjudicados
dichos concursos a los efectos de acreditar que no se ha visto alterada la formacion de
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precios en el mercado del transporte discrecional de viajeros por carretera de la Isla de
Gran Canaria."

2) "Que por la Comisién Nacional de la Competencia se interese del Direccién General
de Promocion Educativa de la Consejeria de Educacion, Universidades y Sostenibilidad
del Gobierno de Canarias informe sobre los importes medios de las rutas de transporte
escolar adjudicadas entre 2008 y 2011 en la Isla de Gran Canaria, asi como del total de
rutas escolares publicas adjudicadas por la citada Consejeria que se encuentren en
ejecuciéon a 31.12.2011."

3) "Que por la Comisién Nacional de la Competencia se interese de la Viceconsejeria
de Turismo del Gobierno de Canarias las cifras de turistas contabilizados como
entrados en la Isla de Gran Canaria en los afios 2009, 2010 y 2011 y si le consta el
medio de transporte terrestre mas utilizado por los mismos para los desplazamientos
entre el Aeropuerto y los hoteles de destino, a los efectos de acreditar el volumen de
negocio de esta actividad en Gran Canaria servida por el transporte discrecional de
pasajeros por carretera.”

El Consejo no ha considerado procedente la realizacién de estas pruebas, al valorar
gue ninguna de ellas son pruebas de descargo para el imputado. Ante la falta de
justificacion de la solicitud de las dos primeras, el Consejo entiende que pretenden
refutar los efectos de la conducta. Debemos recordar que la conducta imputada es una
fijacién de precios, prohibida en el articulo 1 LDC, y que se trata de una infraccion
objetivamente anticompetitiva, per se, sin que sea necesario la acreditacion de sus
efectos como requisito para la imputacion. Ademas, el SCDC no ha acreditado efectos
en el analisis de la conducta, mas alla de sefalar el potencial efecto anticompetitivo de
esta conducta, pero es que aun cuando se hubiesen imputado tales efectos, tampoco
se considera que los precios resultantes de otras licitaciones sean concluyentes para
demostrar que no ha habido efectos. Y con respecto a la tercera de las pruebas
solicitadas, el Consejo no ha considerado dentro del mercado afectado por la infraccién
el transporte discrecional de turistas dentro de las Islas, por lo que resulta irrelevante vy,
por lo tanto, innecesaria, la prueba propuesta, no solo para refutar la imputacién sino
también para el calculo de la sancién a imponer.

SEXTO.- Célculo de la Sancién

El articulo 62 LDC establece una graduacion de la gravedad de las infracciones en
funcién del tipo y naturaleza de la infraccién. Segun el nimero 3 del citado articulo, el
desarrollo de conductas colusorias en los términos previstos en el articulo 1 de la Ley,
cuando las mismas consistan en acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas,
practicas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas que no sean
competidoras entre si, reales o potenciales, como la acreditada en este expediente, se
califica como infraccibn muy grave.

Y el articulo 63 sefala que los 6rganos competentes podran imponer a los agentes
econdmicos, empresas, asociaciones, uniones 0 agrupaciones de aquellas que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley una
sancion, y que el limite maximo de la sanciéon que pueda imponérsele a las imputadas
en una infraccion muy grave no podra superar el 10 por ciento del volumen de negocios
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total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién
de la multa.

Por ultimo, el articulo 64 enumera como criterios para la determinacion del importe de
las sanciones la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion; la
cuota de mercado de la empresa o empresas responsables; el alcance de la infraccion;
la duracion de la infraccion; el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos
intereses de los consumidores y usuarios 0 sobre otros operadores econémicos; los
beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion; y las circunstancias
agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada una de las empresas
responsables. Estos criterios han sido la base para la Comunicacién de la Comision
Nacional de la Competencia sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas de
infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y de los articulos 81 y 82 del tratado de la Comunidad Europea. En dicho
documento se comunica que la CNC partira del volumen de negocios realizado en el
mercado afectado por la infraccion durante todo el periodo de la infraccién, previa
aplicacion de coeficientes temporales decrecientes, sobre el que se aplicara un tipo
porcentual, no superior al 30%, que pretende representar la gravedad de la infraccién,
el alcance y la afectacion del mercado como consecuencia de la conducta infractora.
Esta operaciéon nos dara el denominado importe basico, sobre el que deberan aplicarse
los atenuantes y agravantes que concurran en cada caso. Por ultimo debe asegurarse
gue el importe final asi calculado no exceda los limites establecidos en el art. 63, y
cuando sea posible, que la sancién no es inferior al beneficio ilicito obtenido con la
infraccion.

Las caracteristicas de la oferta y de la demanda por parte de las administraciones en
materia de transporte discrecional para actividades culturales, ludicosociales,
educativas,..., que constan en este expediente, (periodicidad, homogeneidad,
sustituibilidad, subcontratacion,...) permiten definir el mercado afectado a efectos del
analisis de las conductas como el de licitaciones publicas. EI @mbito geografico de
dicho mercado vendria delimitado por la demanda que conforma la Administracion
Pudblica en la Comunidad Autbnoma de Canarias.

Con respecto al volumen de ventas afectado por la infraccién a efectos del calculo del
importe basico de la sancion, cabe plantearse si éste estaria formado por el dela
licitacion analizada o por el mercado de licitaciones publicas en la Comunidad
Auténoma para la provision del “Servicio de transporte de viajeros para actividades
ludicas, sociodeportivas, socioculturales y socioeducativas”.

Con carécter preliminar, debe recordarse que de acuerdo con la Comunicacion de la
CNC sobre la cuantificacién de las sanciones: “El volumen de ventas afectado por la
infraccion sera la suma ponderada de las ventas obtenidas por el infractor en los
mercados de producto o servicio y geograficos donde la infraccion haya producido o
sea susceptible de producir efectos”. Luego son las ventas en el mercado afectado las
que deben tenerse en cuenta a efectos del calculo de la sancién.

Adicionalmente, recordando casos anteriores, y siguiendo el planteamiento del
expediente S/226/10 Licitaciones de carreteras, estamos ante un tipo de servicio cuya
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licitacion se realiza con cierta frecuencia temporal, y todas ellas presentan
caracteristicas muy similares. Sefialaba el Consejo en dicha Resolucion: “Desde un
punto de vista econdmico, las licitaciones constituyen un juego repetido al que las
empresas que relnen unas ciertas caracteristicas pueden concurrir ejerciendo su
presién competitiva. Las empresas en este tipo de negocio aspiran a hacerse con una
cartera de proyectos. El hecho de ganar o perder en una licitacion puede influir en su
decision de volver a participar en otra similar y en la oferta que lance. En estas
condiciones, el Consejo considera que no cabe identificar un mercado relevante por
cada licitacién. (...)"” Y afiadia: “El argumento de que cada licitacion sea considerada un
mercado definido va muy unido al argumento también expresado por varias de las
partes de que el volumen de negocios a considerar a efectos del calculo de la sanciéon
debe ser el volumen de negocios de la empresa correspondiente a cada licitaciéon. Sin
embargo, las empresas no facturan (o no deberian hacerlo) por aquellas licitaciones
que no ganan. Emplear este criterio es tanto como eximir del pago de la sancién a
aquellas empresas que coluden pero que no resultan adjudicatarias”.

Consecuentemente con este criterio se les ha solicitado a las tres imputadas su cifra de
negocios por servicios de transporte discrecional prestado a la Administracion Publica
en la Comunidad Autbnoma de Canarias, habiendo sido dicha informacion aportada por
las partes.

Estamos ante una infraccibn que supone un acuerdo horizontal entre competidores
para fijar el precio de los servicios licitados, infraccibn que como ya se ha dicho debe
ser calificada como muy grave. Pero no solo debe ser calificada como una infraccién
muy grave en atencién a la naturaleza horizontal de la conducta, sino que, en el caso
gue nos ocupa, se trata de una infraccion que se dirige a un servicio social financiado
con los presupuestos publicos. Entiende el Consejo que en este caso el importe basico
de la infraccibn no deberia ser inferior al 10% del volumen de negocio, como
corresponde a una conducta entre competidores por la fijacibn de precios a la
administracion publica.

La infraccién, el acuerdo en precios, se materializ6 durante la licitacién, por lo que si
bien cabria pensar en una infraccion puntual, no debe ignorarse que la duracién de la
prestacion del servicio licitado es de cuatro afios. Cuatro afios que son los que el
Ayuntamiento de Las Palmas debera pagar un precio por un servicio cuya licitacién no
goz0 de las garantias que un proceso realmente competitivo ofrece: el mejor servicio al
mejor precio y calidad. Y ademas el efecto de esta licitacion bien pudo haber
desplegado sus efectos mas alla del momento temporal de la licitacion concreta en la
gue se ha acreditado la infraccion, ya que los precios fijados en esta han podido servir
de base, tanto a oferentes como a demandantes, en servicios analogos posteriores.
Por todas estas razones se ha optado por tomar como base para el calculo de la
sancion el afio 2011, afio en que comenzd la prestacion del servicio.

La aplicacién de estos criterios lleva a este Consejo al calculo de los siguientes
importes basicos: 43.800 € AUTARCA; 292.600 € a TRANSPORTES ANTONIO DIAZ
HERNANDEZ SL; y 53.900 € a GLCM.
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AUTARCA alega como atenuante la falta de participaciéon de las otras dos denunciadas
en la subrogacién del servicio, coincidiendo con el SCDC que propone como atenuante
el no haber realizado ninguna subcontratacion tras la adjudicacién a uno de los tres
imputados. ElI Consejo no comparte dicha valoracion. Dado que existié una denuncia, la
que origin6é precisamente este expediente, la inexistencia de subcontratacion podria
deberse a otras causa distintas a la enumerada en la LDC como causa de la aplicacion
de atenuante, como es la de no haber puesto en marcha el acuerdo, esto es, la no
aplicacién efectiva de las conductas. Entiende el Consejo que la aplicacién de tal
atenuante requiere el presupuesto de la no aplicacion voluntaria de las conductas, lo
gue en el caso presente cabe suponer que no se da. Y afiade una serie de atenuantes
como la escasa trascendencia econdmica del concurso adjudicado, probado en
20.000€ como maximo en el plazo de cinco afios; que no se ha probado la existencia
del pacto; que no se ha probado la existencia de motivacion para participar en el pacto,
es mas, la pericial ha probado su inexistencia; que no existieron ofertas idénticas, sélo
lo existieron en el 80% de la oferta; que no se ha provocado quebranto alguno al
licitador, sino todo lo contrario, pues la adjudicacion fue en unos precios absolutamente
competitivos; que no se ha vulnerado el desarrollo de la concurrencia legitima de otros
al concurso; y que no se ha vulnerado a los otros participantes en el concurso, al no
haberse acreditado practicas de falsedad o de manipulaciéon del mercado. Algunas de
estas afirmaciones no forman parte de las categorias de atenuantes listadas en la LDC,
y ademas no estan acreditadas en el expedientes. Recordamos que el hecho de que en
un expediente no se hayan acreditado efectos no puede conducir automaticamente a
que se ha acreditado que no ha habido efectos, por mucho que los imputados asi les
interese interpretar. Con respecto al resto de alegaciones no incluidas en esta ultima
categoria, debe sefalarse que varias de las mismas se han tenido en cuenta a la hora
de valorar el tipo infractor, que se ha situado en el 10%, a pesar de que en principio la
gravedad de la infraccion podria haber conducido a un tipo mayor, no pudiendo por
tanto ser también consideradas en el capitulo de atenuantes.

Y comprobado que ninguno de los tres importes basicos antes calculados supera el
limite del 10% del volumen de negocios total de la empresa, procede fijar como
sanciones las citadas cantidades, pasando de ser un importe basico para convertirse
en una Sancion.

Por todo cuanto antecede, y en aplicacién de todos los preceptos, el Consejo
HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del
articulo 1 de la Ley 15/2007 en los términos descritos en el Fundamento de Derecho
Cuarto, de la que son responsables AUTURCA SA, GLCM y TRANSPORTES
ANTONIO DIAZ HERNANDEZ, SL.

SEGUNDO.- Imponer las siguientes multas a las autoras de la infraccion:
- 43.800 € AUTARCA;

42



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

- 292.600 € a TRANSPORTES ANTONIO DIAZ HERNANDEZ SL; y
- 53.900 € a GLCM.

TERCERO.- Instar al Servicio Canario de Defensa de la Competencia para que vigile el
cumplimiento de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio Canario de Defensa de la Competencia,
adscrito a la Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econémicos con la Unién Europea
del Gobierno de Canarias y notifiquese a los interesados haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa, y que pueden interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde su
notificacion.
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