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1. ANTECEDENTES

El 30 de septiembre de 2019, se recibié en el SRDC una denuncia presentada
por el Ayuntamiento de Murcia (folios 1 a 87) por posibles indicios de practicas
colusorias (la Denuncia) detectadas por las mesas de contratacion de los
expedientes de licitacion 163/2019' relativo al procedimiento abierto
simplificado seguido para las obras del “Proyecto de remodelacion de zonas
infantiles y cubriciones en El Palmar, Sangonera la Verde y otras, mediante 10
lotes” y licitacion 146/20192 relativo al procedimiento abierto simplificado seguido
para las obras de “Pavimentacion de calzadas y aceras en La Alberca, Beniajan
y otras pedanias de Murcia, mediante 10 lotes” financiadas a través del convenio
suscrito con la Comunidad Autonoma de la Regidén de Murcia relativo al Plan de
Pedanias, Diputaciones y Barrios periféricos y/o deprimidos 2018/2019.

El 9 de diciembre de 2019, una vez examinada toda la documentacion aportada
por el denunciante y con el fin de determinar si los indicios de infraccion
comunicados en la Denuncia justificarian la incoacion de un expediente
sancionador, el SRDC acordd iniciar un periodo de informacion reservada de
conformidad con el articulo 49.2 de la LDC (folios 103 a 104).

El 7 de enero de 2020, se realizaron, en el marco del referido periodo de
informacion reservada, requerimientos de informacién a las sociedades
ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. (ESPACIOS);
DESARROLLOS ITALVEN, S.L. (ITALVEN); JMP OBRAS SERVICIOS Y
MEDIO AMBIENTE, S.L. (JMP); RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO
AMBIENTE, S.L. (RETAMAR); URBANIZACIONES DE MURCIA, S.L.
(URBANIZACIONES); INCISAMUR, SL (INCISAMUR); AGRUPACION
DIVERSIFICADA SLU (AGRUPACION DIVERSIFICADA); LUDOMAQUINA SL.
(LUDOMAQUINA) asi como a (dato personal) en tanto que empresario persona
fisica.

https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04_Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjU1JTC3I
y87KtUIJLENNyUuNzMpMzSxKTgQrow_Wj9KMyU1zLcvQjgyvzvELOU73cvQODS90LSxyd3ItM
HW1t9Qtycx0BIiKhStA!Y/

2https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04_Sj9CPykssyOxPLMnMzOVMAfIjU1JTC3I
y87KtUIILENNYUUNzMpMzSxKTgQrow_Wj9KMyU1zLcvQjM3M9Isy1NtYuCqgrKIvNCsgP9DFQ
NohxtbfULcnMdAf11yvE!/
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El 13 de enero de 2020, contesto al requerimiento de informacion AGRUPACION
DIVERSIFICADA (folios 144 a 147); el 24 de enero LUDOMAQUINA (folios 148
a 149) y el 27 de febrero INCISAMUR (folios 305 a 307).

El 25 de septiembre de 2020, ante la falta de contestacion del resto de sujetos
requeridos, se reitero el requerimiento de informacion a ESPACIOS, ITALVEN,
JMP, RETAMAR, URBANIZACIONES y (dato personal), obteniéndose, el 1 de
octubre de 2020, respuesta de RETAMAR (folios 320 a 327), ESPACIOS (folios
328 a 335) y JMP (folios 336 a 343), y el 18 de octubre de 2020, respuesta de
URBANIZACIONES (344 a 346).

El 28 de septiembre de 2022, el SRDC emitié nota sucinta en la que apuntaba
gue le correspondia la competencia para conocer del asunto por cumplirse los
requisitos del articulo 1.3 de la Ley 1/2002 de 21 de febrero, de Coordinacién de
las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de
Defensa de la Competencia (Ley 1/2002).

El 18 de octubre de 2022, la Direccién de Competencia de la CNMC emitio oficio
manifestando su conformidad con lo sefalado por el SRDC sobre su
competencia para conocer del asunto (folios 351 a 352).

El 26 de enero de 2023, atendiendo a las actuaciones realizadas en fase de
informacion reservada, el SRDC acordd la incoacién del expediente
sancionador con referencia SRDC 5R23DC000001 LICITACION PLAN
PEDANIAS MURCIA (folios 354 a 362), contra ESPACIOS, JMP, RETAMAR y
URBANIZACIONES, ante la existencia de indicios racionales de conductas
prohibidas por la LDC, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 49.1 de la
LDC y 28 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC).

El 10 de julio de 2023, el SRDC acorddé ampliar la incoacién del expediente
sancionador a ITALVEN (folios 369 a 372).

El 10 de octubre de 2023, el SRDC emiti6 el Pliego de Concrecion de Hechos
(PCH) (folios 378 a 405) de acuerdo con lo previsto en los articulos 50.3 de la
LDC y 33.1 del RDC, que fue debidamente notificado a las partes interesadas.
Formularon alegaciones al mismo, en tiempo y forma, ESPACIOS (folios 1336 a
1385), ITALVEN (folios 1386 a 1435), JMP (folios 1436 a 1485); RETAMAR
(folios 1486 a 1535) y URBANIZACIONES (folios 1536 a 1549).

El 11 de diciembre de 2023, el SRDC acordoé el cierre de la fase de instruccion
del expediente (folios 1715 a 1721) y el 22 de diciembre emitié la Propuesta de
Resolucidon (folios 1722 a 1766) que fue debidamente notificada a las partes
interesadas, formulando alegaciones a la misma ESPACIOS (folios 1767 a
1779), ITALVEN (folios 1780 a 1792), JMP (folios 1793 a 1805) y RETAMAR
(folios 1806 a 1818).
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El 13 de febrero de 2024, el SRDC elevo la Propuesta de Resolucion al Consejo
de la CNMC (folios 1820 a 1823).

El 25 de junio de 2024, el Consejo de la CNMC acordé requerir a ITALVEN,
ESPACIOS, JMP, RETAMAR y URBANIZACIONES para que aportasen sus
cifras de volumen de negocios total en el ejercicio 2023, otorgandoles un plazo
de 10 dias habiles para contestar. Tratdndose la informacién solicitada de un
elemento de juicio necesario para resolver, se acordé suspender el plazo maximo
de resolucién hasta la aportacion de la informacion requerida o, en su caso, el
transcurso del pazo concedido para ello, de conformidad con el articulo 37.1(a)
de la LDC. ITALVEN, ESPACIOS, JMP y RETAMAR contestaron al
requerimiento el 3 de julio de 2024 (folios 1876 a 1931) por lo que la DC acord6
levantar la suspension de plazo con efectos al dia siguiente (folios 1935 a 1937).

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC delibero y fallé el asunto en
su reunion de 29 de julio de 2024.

2. LAS PARTES

2.1. Denunciante: Ayuntamiento de Murcia

El Ayuntamiento de Murcia es el ente publico que convocé los dos expedientes
de licitacion que habrian resultado afectados por las conductas investigadas.

Mediante decreto de 30 de septiembre de 2019, el citado ayuntamiento acordo
“[c]Jomunicar al Servicio Regional de Defensa de la Competencia, en los términos
del art. 132 de la LCSP, los posibles indicios detectados en los expedientes de
contratacion 0163/2019, relativo a las OBRAS del “PROYECTO DE
REMODELACION DE ZONAS INFANTILES Y CUBRICIONES EN EL PALMAR,
SANGONERA LA VERDE Y OTRAS, MEDIANTE 10 LOTES” y 0146/2019,
relativo a las OBRAS de “PAVIMENTACION DE CALZADAS Y ACERAS EN LA
ALBERCA, BENIAJAN Y OTRAS PEDANIAS DE MURCIA, MEDIANTE 10
LOTES”, a fin de que emita pronunciamiento sobre la posible existencia de
practicas limitativas de la libre concurrencia sobre las consecuencias que dichas
practicas pudieran derivarse [...]™.

2.2. Empresas incoadas

2.2.1 URBANIZACIONES DE MURCIA S.L. (URBANIZACIONES)

Se trata una sociedad unipersonal de responsabilidad limitada cuyo
administrador unico fue (dato personal) hasta el 6 de noviembre de 2019, fecha

3 Folio 4.
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en que fue sustituido por su conyuge (dato personal), tras fallecer (dato personal)
el 27 de enero de 2020.

2.2.2 RETAMAR OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE S.A. (RETAMAR)

Se trata de una sociedad limitada con dos administradores solidarios: (dato
personal) y (dato personal).

2.2.3 JMP OBRAS, SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE S.L. (JMP)

Se trata de una sociedad limitada cuyo administrador Unico es (dato personal).

2.2.4 ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE S.L. (ESPACIOS)

Se trata de una sociedad limitada cuya administradora unica es (dato personal).

2.2.5 DESARROLLOS ITALVEN S.L. (ITALVEN)

Se trata de una sociedad limitada cuya administradora Unica fue (dato personal)
(dato personal) hasta 11 de noviembre de 2021, siendo sustituida en el cargo, a
partir de esa fecha, por (dato personal).

3. MARCO NORMATIVO Y MERCADO AFECTADO

3.1 MARCO NORMATIVO

La actividad afectada por las practicas objeto del presente expediente
corresponde a las licitaciones publicas que se encuentran reguladas por la
siguiente normativa especifica:

- Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 204/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP).

- Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

El articulo 139.3 de la LSCP establece el conocido como “principio de
proposicidn unica” al prever que “[c]ada licitador no podra presentar mas de una
proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 142 sobre admisibilidad
de variantes y en el articulo 143 sobre presentacion de nuevos precios o valores
en el seno de una subasta electrénica. Tampoco podra suscribir ninguna
propuesta en unidon temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar
en mas de una unién temporal. La infraccion de estas normas dara lugar a la no
admision de todas las propuestas por €l suscritas”.
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Si bien no es competencia de la CNMC pronunciarse sobre eventuales
vulneraciones de la LCSP, si compete a este organismo analizar y, en su caso,
sancionar la posible infraccidén de la LDC en el marco de las licitaciones publicas
siendo dicha ley aplicable, de forma general, al conjunto de actividades
economicas.

3.2 MERCADO AFECTADO

Tal y como ha venido a recordar recientemente el Tribunal Supremo?*, es doctrina
jurisprudencial asentada que la definicibn exacta del mercado o la
caracterizacion de todos sus elementos no resulta imprescindible a fin de
acreditar una conducta prohibida por el articulo 1 LDC, al no constituir o
determinar tal definicion un elemento del tipo de esta clase de infraccion.

Segun apuntaba nuestro Alto Tribunal, en otra sentencia reciente, “[l]la
calificacion de la conducta del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia
y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y su
autoria vienen determinadas principalmente por el contenido del acuerdo y la
voluntad que persigue el mismo, que es lo que va a tener repercusion en el
mercado’™.

No obstante, la delimitacién del mercado afectado si resulta pertinente para dar
contexto al ambito en que las conductas se llevan a cabo y para determinar el
importe de la eventual sancion a imponer, pues uno de los criterios establecidos
en el articulo 64.1 LDC es la dimension y caracteristicas del mercado afectado
por la infraccién, que depende de la delimitacion geografica y de producto en el
gue la infraccion haya producido o sea susceptible de producir efectos sobre las
condiciones de competencia efectiva. Debe subrayarse, en cualquier caso, en
gue son las propias empresas participes en una practica restrictiva de la
competencia del articulo 1 LDC las que con sus conductas anticompetitivas
determinan el ambito afectado por la infraccion.

3.2.1 Mercado de producto

El sector afectado por razén de producto, servicio o actividad es el constituido, en
el presente caso, por la actividad de construccién, en el sector de la ingenieria
civil, incluido en la clasificacion NACE, seccion F, grupo 4210 “Construccion de
carreteras y vias férreas, puentes y tuneles”.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2024, rec. casacion 6141/2022,
ECLI:ES:TS:2024:1411, FD° Tercero.

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2023, rec. casacién 5280/2022,
ECLI:ES:TS:2023:5857, FD° Sexto.
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3.2.2 Mercado geografico

El mercado geografico afectado por las conductas objeto de investigacion
comprende el territorio del municipio de Murcia, dado que coincide con el &mbito
de la licitacién publica del contrato para el cual es competente el Ayuntamiento de
Murcia.

3.2.3 Definiciéon del mercado relevante

En general, cuando se analizan las licitaciones publicas, es posible encontrar
algunas que forman parte de un mercado mas amplio y otras que, por sus
caracteristicas especificas, pueden constituir un mercado en si mismas, tal como
se puso de manifiesto, por ejemplo, en la Resolucion del Consejo de la CNC de
fecha 19 de octubre de 2011, adoptada en el expediente S/0226/10,
LICITACIONES DE CARRETERAS:

“Desde un punto de vista econdémico, el que una licitacion o un concurso puedan
constituir en si mismo un mercado relevante depende fundamentalmente de la
naturaleza del producto que se licita, su grado de diferenciacion y la frecuencia
con la que sale al mercado. Cuando lo que se saca a concurso o subasta consiste
en un producto muy diferenciado y ademas ello ocurre con un caracter muy
esporadico, las condiciones de competencia seran muy especificas o pueden
variar mucho de vez a otra. En esos casos puede tener justificacion definir cada
licitacion como un mercado.”

En las dos licitaciones que habrian resultado afectadas por las practicas
denunciadas en el presente expediente, el objeto del contrato son obras que no
requieren una especializacion relevante pues no se precisa la presentacion de
ninguna memoria técnica ni el uso de maquinaria o técnicas constructivas de
especial complejidad. Se trata de obras de pavimentacion de calzadas y aceras
(expediente 0146/2019) y remodelaciéon de zonas infantiles y cubriciones
(expediente 0163/2019) que son relativamente frecuentes para ese 6rgano de
contratacion, un municipio que segun el censo de 2022 tiene empadronados
463.150 habitantes, entre lo que es la ciudad propiamente dicha y sus 55
pedanias, por lo que no cabe, en principio, identificar un mercado relevante por
cada licitacion.

Por tanto, a los efectos de este expediente, puede definirse el mercado afectado
por las practicas investigadas como el de las licitaciones publicas en el
ambito de la ingenieria civil de construccion convocadas por el
Ayuntamiento de Murcia, sin necesidad de dejar cerrada dicha definicién, al no
constituir, como se ha sefialado, un elemento del tipo infractor.
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4. HECHOS ACREDITADOS

El Ayuntamiento de Murcia licitd los expedientes de contratacion 0163/2019
relativo al procedimiento abierto simplificado seguido para las obras del
“Proyecto de remodelacion de zonas infantiles y cubriciones en El Palmar,
Sangonera la Verde y otras, mediante 10 lotes” y 0146/2019 relativo al
procedimiento abierto simplificado seguido para las obras de “Pavimentacion de
calzadas y aceras en La Alberca, Beniajan y otras pedanias de Murcia, mediante
10 Iotes”.

A dichos lotes concurrieron numerosas empresas, entre las que se cuentan las
sociedades investigadas.

4.1. Presentacion de ofertas a lotes del expediente 0163/2019
por RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN

Las sociedades RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN ofertaron a los diez
lotes del expediente 0163/2019 en septiembre de 2019.

Se han identificado, a este respecto, determinadas pautas en la conducta de
dichas empresas a la hora de licitar consistentes en (i) patrones de
comportamiento en la presentacion de sus ofertas y (ii) coincidencias en los
importes de éstas.

Por lo que se refiere a los patrones de comportamiento a la hora de licitar, se
observa que RETAMAR siempre hace la oferta mas barata, la siguiente en precio
es la de JMP, después viene la que presenta ESPACIO y por ultimo la oferta mas
caraes laque presenta ITALVEN, con la sola excepcion del Lote 3 donde la oferta
mas cara la presenta ESPACIOS y la tercera mas cara es la de ITALVEN.

En cuanto a las coincidencias entre las ofertas presentadas por las cuatro
empresas se observa que:

- Enellote 1 la diferencia entre la oferta de RETAMAR y la de JMP es de 863,64
euros, mientras que la diferencia entre la de ITALVEN y la de ESPACIOS es de
863,63 euros, es decir una diferencia de solo un céntimo.

- Enellote 2, la diferencia entre la oferta de RETAMAR y la de JMP es de 461,16
euros, mientras que la diferencia entre la de ITALVEN y la de ESPACIOS es de
461,15 euros, nuevamente un solo céntimo de diferencia.

- Enellote 3, la diferencia entre la oferta de JMP y la de ITALVEN es de 1961,16
euros y la diferencia entre la de ITALVEN y la de ESPACIOS es de 1961,15
euros; otra vez un céntimo de diferencia.

- Enellote 5, la diferencia entre la oferta de RETAMAR y la de JMP es de 371,90
euros mientras que la diferencia entre la de ITALVEN y la de ESPACIOS es de
371,91; otro céntimo de diferencia.
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Por otra parte, 590,91 euros es la diferencia entre la oferta de RETAMAR y la
de JMP tanto en el lote 7 como en el lote 9, y esa misma diferencia es la que hay
entre la oferta de JMP y la de ESPACIOS en el lote 10.

Finalmente, 537,19 euros es la diferencia entre la oferta de ITALVEN y la de
ESPACIOS en el lote 7, al igual que la diferencia de la oferta de ESPACIOS y
JMP y la de ITALVEN y ESPACIOS en el lote 9 asi como la diferencia entre la
oferta de ITALVEN y ESPACIOS en el lote 10.

Estas coincidencias se recogen en la siguiente imagen:

PATRON DE COMPORTAMIENTO EXPTE AYUNTAMIENTO DE MURCIA 0163/2019

1. Ofertas presentadas en cada lote por las cuatro empresas del cartel (cantidades expresadas en euros).

Lote 1 Lote 2 Lote 3 Lote 4 Lote 5 Lote 6 Lote 7 Lote § Lote 9 Lote 10

RETAMAR | 57.942.15 | 38.378.51 | 66.772.73 | 44.664.46 | 39.256.20 | 40.223.79 | 48.615,70 | 50.086,86 | 51 462 81 | 40.933 88
JMP 58.805,79 | 38.839.67 | 67.800,00 | 45.249,59 | 39.628.10 | 40.699,05 | 49.206.61 | 50.820,49 | 52.053,72 | 41.578,51
ESPACIOS | 59.512.40 | 3940331 | 71.92231 | 4578595 | 40.082.64 | 41.087.89 | 49.690,08 | 51.620,81 | 52.590,91 |42.169.42
ITALVEN | 6037603 | 39.864.46 | 69.761.16 | 46.273,55 | 40.454.55 | 41.692.76 | 50.227 27 | 52.287.74 | 53.128.10 | 42.706.61

1. Diferencia entre una oferta econémica y la siguiente en cuantia (cantidades expresadas en euros).

Lote 1 Lote 2 Lote 3 Lote 4 Lote 5 Lote 6 Lote 7 Lote 8 Lote 9 Lote 10
RETAMAR | 57.942.15 | 38.378.51 | 66.772.73 | 44.664.46 | 39.256.20 | 40.223.79 | 48.615.70 | 50.086.86 | 51.462.81 | 40.933.88
TMP +863.64 |66 |+1027.27 |+58513 |[EBWMMON |+47526 | *590.91 |+733.63 |+59091 |+644.63

ESPACIOS | +706.61 |+563.64 [+1961.16* | +536.36 | +454.54 | +388.84 | +483.47 |+80032 |#537.19 |+590.91
ITALVEN | +863.63 |#461.15 |+1961.15* | +487.60 - +604.87 | #537.19 | +666.93 | +537.19 | +537.19

4.2. Presentacion de ofertas simultaneas a lotes de los
expedientes 0146/2019 y 0163/2019 por URBANIZACIONES
y su administrador anico

En septiembre de 2019 URBANIZACIONES presento oferta como representante
alos LOTES 1 a4y6 a9 del expediente 0146/2019 y a los lotes 1, 2 y 7 del
expediente 0163/2019 a través de su representante y administrador Unico (dato
personal).

Al mismo tiempo, el propio (dato personal) presenté oferta propia, en tanto que
empresario persona fisica, a los lotes 1 a 10 del expediente 0146/2019 y a los
lotes 1, 2, 6, 7, 8 y 9 del expediente 0163/2019.

Por tanto, en los lotes 1 a4 y 6 a 9 del expediente 0146/2019 y en los lotes 1, 2
y 7 del expediente 0163/2019 se produjo un solapamiento entre las ofertas de la
sociedad unipersonal URBANIZACIONES y las ofertas de su administrador Unico
y representante (dato personal).
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5. FUNDAMENTOS DE DERECHO

5.1. Habilitacion competencial

El Decreto 13/2004¢ atribuye a la Consejeria competente en materia de comercio
interior el ejercicio en el territorio de la Regidon de Murcia de las competencias
ejecutivas en materia de defensa de la competencia y crea el citado Servicio de
instruccion para llevar a cabo las funciones que dicho ejercicio conlleva. En la
Region de Murcia no existe 6rgano de resolucién de expedientes sancionadores
en materia de competencia, por lo que los casos instruidos por el servicio
murciano son resueltos por el Consejo de la CNMC.

En el presente expediente corresponden al citado SRDC las funciones de
instruccion y las competencias de resolucion al Consejo de la CNMC?.

5.2. Propuesta del 6rgano instructor

La Sala de Competencia debe resolver, sobre la base de la instruccion realizada
por el SRDC, silas préacticas investigadas vulneran la normativa de competencia.

Por lo que respecta a la normativa aplicable, el presente expediente se refiere a
una serie de practicas realizadas durante la vigencia de la LDC.

En su propuesta de resolucién, el érgano instructor considera que los hechos
acreditados son subsumibles en dos infracciones de dicha ley.

Por un lado, el SRDC considera que los comportamientos descritos en los
parrafos (36) a (42) del apartado de hechos acreditados reflejan una
coordinacion entre empresas ala horade licitar que deben calificarse como
una infraccion del articulo 1 LDC constitutiva de céartel, por parte de
ESPACIOS, ITALVEN, JMP y RETAMAR y propone que se les impongan las
siguientes multas calculadas sobre la base del volumen de negocios total de
dichas sociedades en el ejercicio 2022:

6 Decreto 13/2004, de 13 de febrero, por el que se asignan funciones en materia de defensa de
la competencia y se crea el Servicio Regional de Defensa de la Competencia en la Region de
Murcia.

" De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.2 y 20.5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia BOE num. 134, de 5 de
junio de 2013y en la y en la Disposicién Transitoria Unica 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 BOE nim. 46, de 22 de febrero de 2002.
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TIPO
EMPRESA S'TIL\IISII\?ISC,B(L)R VNT 2022 PROI:A%IIE__SI_;A DE
PROPUESTO
ESPACIOS 0,8% 192.718,32€ 1.541,75€
ITALVEN 0,8% o€ 167,82€
JMP 0,8% 47.280,50€ 378,25€
RETAMAR 0,8% 3.175.036,42€ 25.400,29€

Estima, ademas, el SRDC, en cuanto a esta primera conducta, que procede
aplicar a dichas empresas la prohibicion de contratar del articulo 71.1(b) de
la LCSP, fijando una duracion de 3 meses y un alcance circunscrito a las
licitaciones de Obra Publica del Ayuntamiento de Murcia.

Por otro lado, el SRDC considera que los hechos recogidos en los parrafos
(43) y (45) del apartado de hechos acreditados, correspondientes a la
presentacion de ofertas concurrentes por parte de URBANIZACIONES y su
administrador unico (dato personal) en determinados lotes de los expedientes
0146/2019 y 0163/2019, constituyen una infraccion del articulo 3 LDC. Estima,
sin embargo, el érgano instructor, que no procede sancionar dicha infraccién por
encontrarse prescrita, al haber transcurrido mas de 2 afios entre la interrupcion
de la conducta, que el SRDC sitia en octubre de 2020 (momento en el que se
aportd el certificado de defuncién de (dato personal)) y la incoacion del
procedimiento sancionador en enero de 2023. Por ello, el SRDC propone el
archivo de las actuaciones en lo que respecta a esta segunda conducta
investigada.

5.3. Valoracion de la Sala de Competencia

5.3.1. Presentacion de ofertas coordinadas entre RETAMAR, JMP,
ESPACIOS e ITALVEN

5.3.1.1 Tipificacién de la conducta

Procede establecer, en primer lugar, si, la conducta de RETAMAR, JMP,
ESPACIOS e ITALVEN a la hora de licitar a los 10 lotes del expediente
0146/2019 debe calificarse como una infraccion del articulo 1 LDC.

8 ITALVEN no tuvo facturacion en 2022 ni tampoco en 2021 por lo que el SRDC considera que
debe tomarse como importe base el volumen de facturacion de 2020: 20.977,46€.
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5.3.1.1.1 Principios generales

El articulo 1 LDC prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o
practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca
0 pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo
o parte del mercado nacional.

La concertacion que se incardina en el tipo del articulo 1 LDC puede ser expresa
o0 tacita, pudiendo acreditarse por la via de indicios dadas las dificultades que
supone, en muchos casos, hallar pruebas directas de una concertacion
anticompetitiva. La doctrina del Tribunal Supremo al respecto es que “estas
pruebas [indiciarias] 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™.

Puede establecerse asi la existencia de una conducta colusoria, en el sentido
del articulo 1 LDC, a partir de una “identidad de comportamientos que no se
explican de modo natural por la propia estructura o las condiciones de
competencia del mercado y que por esta razén induce a pensar en la existencia
de acuerdos tacitos o formas de coordinacion entre los operadores econémicos
gue no pueden ser expresamente probados”°.

Por lo que se refiere a la naturaleza de la restriccion derivada de las conductas
colusorias del articulo 1 LDC, se considera que algunos tipos de coordinacién
entre empresas revelan un grado de nocividad para la competencia suficiente
para ser calificados de restriccion por el objeto, de modo que, para su tipificacion,
resulta innecesario examinar sus efectos!. Se trata de aquellas formas de
coordinacion entre empresas que pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego de la
competencia'?.

Un ejemplo paradigmatico de restriccion de la competencia por objeto son las
conductas colusorias constitutivas de cartel cuya definicion figura en la
disposicion adicional cuarta de la LDC:

9 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2000, recurso 373/1993, FD2°.

10 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 5 de junio de 1997, en el expediente
391/1996, Autoescuelas Linares.

11 STJUE, de 11 de septiembre de 2014, en el asunto C-382/12 P, MasterCard y otros contra
Comision Europea, par 184 y 185; de 20 de enero de 2016, en el asunto C-373/14 P Toshiba
Corporation, par 26 y, de 2 de abril de 2020, en el asunto C-228/18 Budapest Bank.

12 STJUE, de 14 de marzo de 2013, en el asunto C-32/11 Allianz Hungaria Biztositd Zrt.
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“[Tlodo acuerdo o préactica concertada entre dos 0 mas competidores cuyo
objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o
influir en los parametros de la competencia mediante practicas tales como,
entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras
condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad
intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el
reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las
restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros
competidores contrarias a la competencia” (énfasis afiadido).

5.3.1.1.2 Aplicacion al caso

Atendiendo a los principios que acaban de exponerse, para determinar si -tal y
como sostiene el 6rgano instructor- RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN
incurrieron en una infraccién del articulo 1 LDC al licitar al expediente 0163/2019,
es necesario establecer si coordinaron sus ofertas por medio de un acuerdo
0 practica concertada.

Tal y como recoge en el apartado 4.1 de los hechos acreditados, han podido
identificarse determinados paralelismos en las pautas de comportamiento
de RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN a la hora de licitar alos 10 lotes
del expediente 0163/2019.

Se observa, en primer lugar, que, en nueve de los diez lotes, las ofertas siguen
un patrén consistente en lo que se refiere a la jerarquia de las ofertas:
RETAMAR presenta la oferta mas baja, seguida por JMP, luego ESPACIOS, y
finalmente ITALVEN con la oferta mas elevada. La Unica excepcion es el Lote 3,
donde ESPACIOS presenta la oferta mas alta en lugar de ITALVEN.

La repeticion de este patron en el 90% de los casos es altamente improbable en
un escenario competitivo genuino donde las empresas rivalizan por ofrecer el
mejor precio lo que, cuanto menos, sugiere la posibilidad de un acuerdo
preestablecido sobre la jerarquia de precios.

Se observan, por otro lado, una serie de coincidencias entre los
diferenciales de las ofertas presentas por RETAMAR, JMP, ESPACIOS e
ITALVEN a los referidos lotes:

elotel
- La diferencia entre las ofertas de RETAMAR y JMP es de 863,64 euros;
- La diferencia entre las ofertas de ITALVEN y ESPACIOS es de 863,63
euros
Coincidencia: Ambos diferenciales son casi idénticos, a 1 céntimo de margen.

e Lote 2:
- Ladiferencia entre las ofertas de RETAMAR y JMP es de 461,16 euros;
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- La diferencia entre las ofertas de ITALVEN y ESPACIOS es de 461,15
euros.

Coincidencia: De nuevo, ambos diferenciales son casi idénticos, a 1 céntimo

de margen.

e | ote 3:
- Ladiferencia entre las ofertas de JMP e ITALVEN es de 1961,16 euros;
- La diferencia entre las ofertas de ITALVEN y ESPACIOS es de 1961,15
euros.
Coincidencia: Otra vez, ambos diferenciales son casi idénticos, a 1 céntimo
de margen.

e Lote 5:
- La diferencia entre las ofertas de RETAMAR y JMP es de 371,90 euros;
- La diferencia entre las ofertas de ITALVEN y ESPACIOS es de 371,91
euros.
Coincidencia: Nuevamente, diferenciales que son casi idénticos, con 1
céntimo de diferencia.

e Lotes 7,9y 10:

- La diferencia entre las ofertas de RETAMAR y JMP -590,91 euros- es
idéntica en los lotes 7y 9;

- Ladiferencia entre las ofertas de JMP y ESPACIOS en el lote 10 asciende,
exactamente a esa misma cantidad de 590,91 euros.

- La diferencia entre las ofertas de ITALVEN y ESPACIOS -537,19 euros-
es idéntica en los lotes 7,9 y 10.

Coincidencia: Repeticion exacta de diferencias de precios entre los mismos

actores en multiples lotes.

(65) Estos dos conjuntos de paralelismos en las pautas de comportamiento de
RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN a la hora de licitar dificilmente
pueden considerarse fruto del azar. La repeticion consistente de patrones
en la jerarquia de las ofertas y las coincidencias casi idénticas en los
diferenciales constituyen una prueba indiciaria de que las empresas se
coordinaron al presentar sus ofertas a los lotes del expediente 0163/2019.
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Dicha conclusion en cuanto a la coordinaciéon de ofertas ha sido
confirmada por las propias sociedades imputadas en un escrito presentado
por RETAMAR®, JMP*, ESPACIOS?® e ITALVEN?® en octubre de 2020.

En dicho escrito, que se reproduce parcialmente a continuacién, las empresas
reconocen, abiertamente, que se trataba de “una practica gue venia
consuetudinariamente practicandose y admitiéndose por todos”.

CUARTA.: Que, en consecuencia y de conformidad al tenor del articulo 52
del mismo texto, venimos a solicitar y/o proponer el compromiso de las
mercantiles alegantes de abandonar dicha prictica gue venia
consuetudinariamente practicandose y admitiéndose por todos a
fin de evitar incurrir en préacticas irregulares conforme ahora es
sabido tras el inicio de la fase reservada en el presente. Que, dicho
compromiso debe ir_acompaiiado del archivo del presente y es
solicitado antes de gue se eleve informe propuesta de los previstos
en el articulo 50.4 del mismo cuerpo legal.

Folio 325 del Expediente

En definitiva, los paralelismos en las pautas de comportamiento de RETAMAR,
JMP, ESPACIOS e ITALVEN que reflejan una coordinacion ofertas en el
expediente 0163/2019, junto con el reconocimiento explicito de este hecho por
parte de las citadas sociedades permiten afirmar, con plena certeza, que las
empresas coludieron a la hora de licitar a los lotes del citado expediente

Sin perjuicio de que pudiera ser conocida o aceptada por la administracion
publica licitante -cuestion que se abordara en parrafo (85) del apartado relativo
a la culpabilidad- esta practica colusoria no podia tener otro objeto que la
simulacibn de una competencia inexistente en el mercado mediante la
presentacion de una pluralidad de ofertas que aparentaban rivalizar entre si, pero
gue, en realidad, habian sido previamente coordinadas por las sociedades
licitadoras, sin que existiera verdadera independencia a la hora de determinar su
actuacion comercial. Tampoco existen elementos de contexto que permitan

13 Folios 320 a 327.
14 Folios 336 a 343.
15 Folios 328 a 335.

16 E| escrito presentado por el resto de empresas incoadas a las que se imputa esta primera
conducta también se encuentra firmado por ITALVEN (véase, por ejemplo, el folio 323).
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descartar, en el presente caso, el caracter lesivo para la competencia, que segun
un acervo sélido y fiable de experiencia genera la coordinacion de ofertas entre
licitadores en el marco de la contratacion publica.

Procede, por tanto, concluir que estas sociedades incurrieron en una conducta
restrictiva de la competencia por su objeto que se incardina en el tipo
sancionador del articulo 1 LDC.

Nétese que es esta conducta colusoria la que se reprocha (i.e. la coordinacion
de ofertas) y no “el simple hecho de que dos o0 mas empresas vinculadas o
pertenecientes a un mismo grupo empresarial presenten una oferta de forma
simultdnea en una misma licitacién” tal y como sostienen RETAMAR, JMP,
ESPACIOS e ITALVEN en su escrito conjunto de alegaciones a la Propuesta de
Resolucion'’.

Esta conducta encaja, ademas, en la definicion de cartel de la disposicion
adicional cuarta de la LDC, reproducida en el parrafo (58) supra, dado que la
colusion en cuestion se produjo en el marco de un procedimiento de licitacién.

En relacion con lo anterior, tampoco cabe acoger la alegacion conjunta de
RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN a la Propuesta de Resolucion, segun
la cual “corresponde aplicar el articulo 52 de la Ley de Defensa de la
competencia y, por consiguiente, dar al presente procedimiento la terminacién
convencional™s,

Debe recordarse, a este respecto, que la “terminacion convencional” constituye
una forma de finalizacion excepcional del procedimiento sancionador y que la
determinacién de su idoneidad, en cada caso concreto, corresponde a una
decisién potestativa del Consejo, tal y como se infiere de la propia literalidad del
articulo 52.1 LDC®. Pues bien, este Consejo considera que no procede la
terminacién convencional en el presente caso. Por lo que se refiere al aspecto
procedimental, el articulo 52.3 LDC establece claramente que la terminacion
convencional no podra acordarse una vez elevada la Propuesta de Resolucion.
En cuanto al aspecto sustantivo, las conductas investigadas corresponden,
precisamente, a los dos supuestos alternativos en los que, de acuerdo con el
parrafo 23 de la “Comunicacion sobre terminacion convencional de expedientes
sancionadores” de la CNC “por norma general NO se acordard el inicio de la

17 véase, por ejemplo, el folio 1775 del escrito presentado por ESPACIOS.
18 véase, por ejemplo, el folio 1778 del escrito presentado por ESPACIOS.

19 El articulo 52.1 de la LDC, establece, textualmente, que “[e]l Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia, a propuesta de la Direccion de Investigacion, podrd resolver la terminacion
del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas cuando los
presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficientemente el interés
publico” (énfasis y subrayado afadidos).
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terminacion convencional’. Nos encontramos, en efecto, ante (i) una conducta
gue se agota en si misma con la presentacién coordinada de las ofertas y que
(i) constituye una infraccion del articulo 1 LDC en relacion con un cartel. Se trata
ademas de una forma de cértel particularmente nociva, en la medida en que
afecta a un procedimiento de contratacion publica, sin que se haya acordado
nunca la terminacion convencional del articulo 52 LDC ante este tipo de
practicas.

5.3.1.1.3 Duracioén de la infraccién

La duracion de las conductas contrarias al articulo 1 LDC, en el &mbito de los
procedimientos de licitacion, pueden extenderse mas alla de la presentacién de
las ofertas coordinadas, o de la firma de los contratos licitados, tal y como ha
venido a confirmar recientemente la Audiencia Nacional en distintas sentencias
adoptadas en el marco de los recursos contra la resolucién de la CNMC de 14
de marzo de 2019 en el expediente S/DC/0598/16 ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICA FERROVIARIAS?,

Sin embargo, en el presente expediente no han podido recabarse pruebas
directas o indicios de ningun tipo que reflejen durante cuanto tiempo se
desarrollaron este tipo de practicas, ni que la coordinacion entre las empresas
imputadas se mantuviera mas alla de la presentacién de las ofertas tal y como
se apunta en la propia Propuesta de Resolucion?t. El Consejo coincide, por tanto,
con el érgano instructor, en que, en este caso, la conducta analizada debe
calificarse como una infraccion puntual producida en el momento de
concurrir a la licitacion pablica en cuestion.

5.3.1.2 Antijuridicidad

Para que una conducta tipica pueda ser sancionable, debe también considerarse
antijuridica. La antijuricidad de un comportamiento tipico se define como la
realizacion del tipo no amparada por causas de justificacion: esto implica que
todo comportamiento tipico sera antijuridico a menos que esté autorizado por
una causa de justificacion de las contenidas en el ordenamiento sancionador.

Pues bien, no existe ninguna prevision legal que ampare que las sociedades que
concurren a una licitacion publica coordinen sus ofertas para simular una
situacion de competencia.

Tampoco se estima posible la aplicacion de la exencion individual prevista en el
articulo 1.3 LDC, al no concurrir las condiciones requeridas para ello que, en todo

20 \/éase, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Nacional 24 de abril de 2024, rec. 913/2019,
FFD° Séptimo y Octavo.

21 véase el parrafo 68 de la Propuesta de Resolucion.
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caso, habria incumbido a las sociedades imputadas alegar y demostrar, sin que
éstas se hayan pronunciado al respecto. No consta, en este sentido, que se
hayan derivado de las practicas objeto de investigacion beneficios para el 6rgano
licitante o los consumidores finales.

5.3.1.3 Culpabilidad y responsabilidad

En el ambito del Derecho administrativo sancionador espariol la imposicion de la
sancion exige que la conducta tipica y antijuridica sea imputable, al menos a
titulo de culpa, al autor??.

Por ello, el articulo 63.1 de la LDC condiciona el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la autoridad de competencia a la concurrencia en el
sujeto infractor de dolo o negligencia en la realizacién de la conducta imputada.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido que la culpabilidad en el
ambito de aplicacion de la LDC debe tener en cuenta las particularidades logicas
gue implica el concepto de persona juridica®®:

“En el caso de infracciones administrativas cometidas por personas juridicas
no se suprime el elemento subjetivo de la culpa, pero el mismo se debe aplicar
de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. [...] esa
construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la
persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que
responden las personas juridicas. Falta en ellas el elemento volitivo en sentido
estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidas.
[...] ese principio [de culpabilidad] se ha de aplicar necesariamente de forma
distinta a como se hace respecto de las personas fisicas [...]".

En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal Constitucional
refiriéndose a asentada jurisprudencia®*:

‘INJuestro Derecho administrativo admit[e] la responsabilidad directa de las
personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no
significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas
cometidas por personas juridicas se haya suprimido el elemento subjetivo de
la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente
de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta
construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la
persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién juridica a la que
responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto,
pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos.
Capacidad de infraccidn y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien

22 Por todas, véase la STS de 22 de noviembre de 2004 y articulo 28 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen Juridico del Sector Puablico.

23 Véase la STS, de 22 de mayo de 2015, en el asunto France Telecom (Orange) n° rec 95/2014.

2 STC, de 11 de diciembre de 2024, (rec. amparo 63-2022) ECLI:ES:TC:2023:179. BOE, de 18
de enero de 2024.
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juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha
proteccion sea realmente eficaz (en el presente caso se trata del riguroso
cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la comision de actos
delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica
gue esta sujeta al cumplimiento de dicha norma”.

Pues bien, en el presente caso concurre el elemento volitivo de la conducta
pues RETAMAR, ESPACIOS, JMP e ITALVEN eran necesariamente
conscientes de que estaban coordinando su comportamiento comercial a
la hora de presentar sus respectivas ofertas a todos los lotes del expediente
163/2019 relativo al procedimiento abierto simplificado seguido para las obras
del “Proyecto de remodelacion de zonas infantiles y cubriciones en El Palmar,
Sangonera la Verde y otras, mediante 10 lotes”.

Notese, por otro lado, que, el que la propia administracion licitante pudiera ser
conocedora de la conducta reprochada, tal y como han afirmado RETAMAR,
ESPACIOS, JMP e ITALVEN a lo largo del procedimiento (véase por ejemplo el
parrafo (66) de la presente resolucion), no exime a dichas empresas de su
responsabilidad. Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, que, en
materia de Derecho de la competencia, el principio de confianza legitima deber
ser interpretado de forma restrictiva y siempre en el ambito de la legalidad de tal
forma que “prevalece el principio de legalidad frente a un comportamiento
manifiestamente contrario a la propia legalidad, aun cuando la conducta de la
Administracion pueda haber sido equivocada”. En modo alguno puede
considerarse que concurran, en el presente caso, los requisitos fijados por dicha
jurisprudencia para que pueda acogerse la aplicacion de este principio: (i) la
aportacion de “garantias precisas, incondicionales y coherentes que emanen de
fuentes autorizadas y fiables”; (ii) que dichas garantias susciten “una esperanza
legitima en el &nimo de aquel a quien se dirigen” y (iii) que las garantias ofrecidas
sean “conformes con las normas aplicables”.

En cuanto a la vinculacion existente entre RETAMAR, ESPACIOS, JMP e
ITALVEN por la presencia, como administradores, de (dato personal) y (dato
personal), segun lo indicado en los parrafos (18) a (21), tampoco impide que
pueda establecerse la responsabilidad de cada una de estas sociedades
imponiéndoles multas individuales. Tal y como recordaba este Consejo, en su
reciente resolucion de 10 de julio de 2024 adoptada en el Expediente S/0016/21
SUMINISTRO DE ALIMENTOS, la jurisprudencia del TS también se ha mostrado
proclive a la imposicion de dos multas distintas en estas situaciones en sus
sentencias de 1 de abril de 2016 en el asunto BOFILL ARNAN S.A. y de 21 de

25 Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de septiembre de 2023, rec. 771/2018, FD13° y
jurisprudencia citada.

26 |bidem.
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mayo de 2020, en el asunto TEXPOL? . En ambas ha sefalado que nada impide
la imposicion de sanciones diferentes a empresas aun cuando éstas pudieran
formar parte de la misma unidad econémica o grupo empresarial.

Con respecto a la responsabilidad individual de RETAMAR, ESPACIOS, JMP e
ITALVEN, son responsables de los mismos hechos, en la medida en que todas
ellas presentaron ofertas coordinadas a los 10 lotes del expediente 163/2019.
Tal y como apunta el SRDC en su propuesta de resolucién, no constan, en el
expediente, elementos que puedan llevar a establecer un comportamiento
diferenciado entre ellas como podria ser un papel de liderazgo en la actuacion
coordinada.

5.3.1.4 Los efectos restrictivos de la competencia

La conducta investigada, consistente en la coordinacion por parte de RETAMAR,
ESPACIOS, JMP e ITALVEN a la hora de licitar al expediente 163/2019 ha sido
calificada como un cartel y, como tal, constituye una restriccion de la
competencia por objeto. Ello implica que no es necesario, para su tipificacion, el
andlisis de los efectos en el mercado afectado?®. La propia construccion de la
infraccion por objeto tiene el citado objetivo?®.

Las conductas consideradas restrictivas por su objeto tienen un potencial de
distorsion de la competencia tal que se exime a las autoridades de competencia
de probar que han causado perjuicios concretos. Son conductas de las que se
presume que objetivamente empeoran el bienestar de los consumidores y de la
economia en general, sin que, como se mencionaba previamente, concurran
elementos de contexto especificos que permitan revertir dicha presuncion en el
presente caso.

La conducta que aqui se analiza ha eliminado la incertidumbre entre las
empresas imputadas a la hora de establecer su estrategia de negocio,
permitiéndoles asi adaptar su comportamiento comercial, con el consiguiente
perjuicio hacia la administracion licitante y, en dltima instancia, a los

27 Sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de abril de 2016, ECLI:ES:TS:2016:1403 y Sentencia
del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1087.

28 STJUE de 13 diciembre de 2012, en el asunto C-226/11 Expedia. STS, de, 12 de septiembre
de 2013, rec. num. 6932/2010, Compafiia Cervecera de Canarias, S.A. (Cercasa) y la SAN de 8
de marzo de 2013, rec. nim. 540/2010, Bodegas Williams & Humbert.

2 STS, de 21 de enero de 2019, rec. nim. 4323/2017, ENLLUMENATS COSTA BRAVA, S.L.,
FJ 3°. Incluso la jurisprudencia de la UE ha calificado de ‘superflua’ la toma en consideracion de
los efectos concretos de la conducta en este tipo de supuestos: STJUE, de 13 de julio de 1966,
en los asuntos acumulados 56 y 58-64, Etablissements Consten S.a.R.L. y Grundig-Verkaufs-
GmbH par. 429, y, de 21 de septiembre de 2006, en el asunto C-105/04 P Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied.
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consumidores finales, asi como a los contribuyentes por afectar a una licitacion
publica.

El primer efecto de un cartel consiste en la creacién de un clima de mayor
seguridad y estabilidad entre sus participes que reduce la debida incertidumbre
propia de los mercados en régimen de competencia al tiempo de establecer cada
empresa, de forma individual y autbnoma, su estrategia comercial en materia de
precios y de oferta de otras condiciones del producto o servicio.

La colusion en licitaciones distorsiona la normal competencia respecto de la
adquisicion de bienes y servicios comerciales e impide o dificulta un desarrollo
econdmico sélido. A través de esta coordinacion y adaptacion planificada de su
comportamiento comercial, las empresas distorsionaron el proceso de licitacion
afectado, en detrimento de la administracion licitante, los consumidores finales y
el contribuyente y ello sin perjuicio de que sus ofertas quedasen posteriormente
excluidas.

5.3.1.5 Determinacién de las sanciones

La conducta investigada es una practica prohibida por el articulo 1 LDC
constitutiva de cartel, consistente en una coordinacion de comportamientos en la
presentacion de ofertas a una licitacion publica en beneficio propio aumentando
las posibilidades de resultar adjudicatarios de contratos publicos en perjuicio
ajeno del resto de licitadores y del Ayuntamiento de Murcia, como Administracién
contratante y que se considerada acreditada para ESPACIOS, ITALVEN, JMP y
RETAMAR.

De acuerdo con lo indicado en el articulo 63.1.c) de la LDC, esta infraccion podra
ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de
las empresas infractoras en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de las multas, esto es, 2023.

De acuerdo con la informacion aportada por las empresas imputadas, el volumen
de negocios total (VNT) de estas empresas en 2023 es el siguiente:

Volumen de negocios total en 2023 de las infractoras

Empresas VNT en 2023 (€)

ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 107.755
DESARROLLOS ITALVEN, S.L. 0
JMP OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 52.069
RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 3.600.064
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Por lo que se refiere a ITALVEN, al haber obtenido una facturacion de cero euros
en el ejercicio 2023, cualquier operacion matematica consistente en aplicar un
tipo sancionador sobre esa base implicaria una multa nula. Sin embargo, esta
Sala coincide con el SRDC en que ello resultaria inadecuado, pues supondria no
imponer a ITALVEN una sancién economica efectiva pese a haber participado
en una infraccion muy grave del articulo 1 de la LDC constitutiva de cartel. Por
ello, procede tener en cuenta como importe base de la multa la cuantia
correspondiente al VTNM de 2020 -que ascendio a 20.977,46 euros- al ser éste
el ultimo ejercicio en que dicha sociedad obtuvo una facturacion superior a cero.

En el ordenamiento juridico espariol, la determinacion del tipo sancionador que
se aplica sobre el VNT de las empresas debe realizarse sobre la base de los
criterios fijados en el articulo 64 de la LDC®. La aplicacién debe realizarse de
conformidad con la doctrina jurisprudencial fijada por nuestro Tribunal
Supremo?,

En este proceso de fijacion de las sanciones, el Consejo de la CNMC “cumple
su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de
apreciacion que le han permitido determinar la gravedad de la infraccion, asi
como su duracién, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos
al método de célculo de la multa™?2.

En primer lugar, en cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art.
64.1.a), esta infraccion se ha desarrollado en el marco de una licitacion publica,
expediente 0163/2019, para la remodelacion de zonas infantiles convocado por
el Ayuntamiento de Murcia.

En cuanto a la dimensién del mercado afectado (art. 64.1.a), el presupuesto base
de la licitacion correspondiente al expediente de contratacion 0163/2019
ascendio a 584.278,65 euros

La cuota de mercado conjunta de las empresas imputadas (art. 64.1.b) no es
conocida, pero teniendo en cuenta el limitado tamafo de las empresas
imputadas y que el objeto del expediente no requiere una especializacion
significativa, no procede aumentar el tipo sancionador por este motivo.

30 De conformidad con el articulo 5 del Reglamento 1/2003, la imposicion de las sanciones se
realizara por las autoridades de competencia de los Estados miembros de acuerdo con “su
Derecho nacional”.

31 Especialmente, la Sentencia del TS de 29 de enero de 2015, recurso 2872/2013
(ECLLES:TS:2015:112).

32 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-194/14 P AC-Treuhand AG contra

Comision Europea, (ECLI:EU:C:2015:717), citada, entre otras muchas, por la Sentencia del TS
de 7 de junio de 2021, recurso 5428/2020 (ECLI:ES:TS:2021:2439).
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En cuanto al mercado geografico afectado por la infraccion (art. 64.1.c), la
conducta se ha desarrollado en el municipio de Murcia.

Por lo que se refiere a la duracion de la conducta (art. 64.1.d), la conducta se ha
concretado en el momento de concurrir a la mencionada licitacion publica.

En cuanto a los posibles efectos (art 64.1.e) de la infraccion sobre los
consumidores y operadores econdémicos, de acuerdo con el articulo 76.3 de la
LDC, se presume “que las infracciones calificadas como cartel causan dafios y
perjuicios, salvo prueba en contrario”. Sin perjuicio de lo anterior y de los efectos
gue las préacticas sancionadas hubiesen podido tener en el proceso de licitacion,
y el precio final de adjudicacion en caso de haberse producido una competencia
efectiva, procede tener en cuenta, a la hora de establecer el tipo sancionador,
gue las empresas infractoras fueron finalmente excluidas, tal y como se apuntaba
en el parrafo (92).

No se ha apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
previstas en los articulos 64.2 y 64.3 de la LDC.

El conjunto de factores expuestos anteriormente permite a esta Sala concretar
el tipo sancionador que corresponde aplicar a las entidades infractoras, segun
se recoge en la tabla siguiente:

Tipo sancionador

Empresas Tipo sancionador (%) ‘
ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 0,8%
DESARROLLOS ITALVEN, S.L. 0,8%
JMP OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 0,8%
RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 0,8%

Estos tipos sancionadores son adecuados a la gravedad y caracteristicas de la
infraccion. Sin embargo, la jurisprudencia exige comprobar que la sancién
impuesta no resulte desproporcionada en relacion con la efectiva dimension de
la conducta de la empresa infractora y el resto de los factores que se verifiquen
en cada caso concreto.

Para realizar cualquier valoracion de la proporcionalidad de la sancion es
necesario utilizar como referencia un porcentaje de la facturacion en el mercado
afectado durante la infraccion que refleje el potencial beneficio derivado de la
conducta y aplicar a esa cifra un factor incremental que asegure la disuasion.
Esta estimacion se utiliza como valor de referencia, por encima del cual se
considera que la multa podria resultar desproporcionada. En este caso, las
multas que corresponderia imponer a todas las empresas imputadas por la
infraccion, resultantes de aplicar el tipo sancionador sobre el volumen de

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia 24 de 30
C/ Alcald, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
WWW.CNMC.es


http://www.cnmc.es/

(109)

(110)

(111)

BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS ) SAMUR 01/24
MERCADOS Y LA COMPETENCIA LICITACION PLAN PEDANIAS MURCIA

negocios total de cada empresa infractora en 2023, no corren el riesgo de ser
desproporcionadas en relacion con la efectiva dimensién de la infraccién, por lo
que no es necesario ajustarlas para asegurar su proporcionalidad.

Tras esta comprobacién final de proporcionalidad, esta Sala concluye que las
sanciones proporcionadas y disuasorias que corresponde imponer a las
entidades infractoras son las siguientes:

Importe de la multa

Importe de la ‘

Empresas multa (€)
ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 862
DESARROLLOS ITALVEN, S.L. 168
JMP OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 417
RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. 28.801

5.3.1.6 Prohibicion de contratar

La Disposicién Final Novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Puablico, que modifica el articulo 60 del entonces vigente
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre) y cuya entrada en vigor
tuvo lugar el 22 de octubre de 201523, establece una especifica prohibicién de
contratar para los sancionados por infraccién grave en materia de falseamiento
de la competencia, en los siguientes términos:

“No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente
Ley con los efectos establecidos en el articulo 61 bis, las personas en quienes
concurra alguna de las siguientes circunstancias: [...] b) Haber sido sancionadas
con caracter firme por infraccién grave en materia profesional, de falseamiento de
la competencia [...]".

Esta prevision se recoge, con idéntica redaccion, en el articulo 71.1.b) de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP):

“1. No podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la presente
Ley con los efectos establecidos en el articulo 73, las personas en quienes
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

b) Haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia [...]
de falseamiento de la competencia”.

33 Disposicion final decimoctava de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.
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Asi pues, quedan sujetas a una prohibicion de contratar con las entidades que
forman parte del sector publico las personas que hayan sido sancionadas con
caracter firme por infraccién, al menos grave, en materia de falseamiento de la
competencia.

La CNMC ha sefialado en numerosas resoluciones, desde el momento de
entrada en vigor de la prohibicion de contratar por falseamiento de la
competencia, que ésta es una consecuencia juridica que deriva directamente de
la Ley en el caso de sujetos sancionados por infracciones a la normativa de
competencia®*.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus sentencias
nam. 1115/2021, de 14 de septiembre y num. 1419/2021, de 1 de diciembre, al
recordar la alternativa procedimental para la concrecién de la misma, indican que
“la prohibicion de contratar acordada por la CNMC al amparo del art. 71.1. b) de
la LCSP es una limitacion anudada a la imposicion de una sancion firme por una
infraccion grave en determinadas materias”.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sus sentencias
nams. 3273/2022 y 3289/2022, ambas de 28 de septiembre de 2022, ha
concluido que la autoridad de competencia cuenta con la facultad de definir,
respecto de cada infraccion, el conjunto de consecuencias juridicas que sirvan a
los principios de eficacia, disuasion y proporcionalidad exigidos por la normativa
europea e interna, entre ellas la prohibicion de contratar, potestad esta que lleva
implicita la de pronunciarse sobre su alcance y duracién. Lo anterior, sin perjuicio
de que el pronunciamiento relativo a la concreta duracion y alcance de la
prohibicion pueda dejarse a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado, conforme a lo establecido en el articulo 72 de la LCSP.

En esta resolucién se pone de manifiesto la responsabilidad de RETAMAR,
ESPACIOS, JMP e ITALVEN por una infraccion del articulo 1 LDC que debe ser
calificada como infraccion de falseamiento de la competencia a los efectos del
mencionado articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017.

La normativa nacional, incorporando las Directivas comunitarias en la materia,
establece instrumentos a disposicion de las empresas para evitar ser excluidos
de los procedimientos de contratacion, a través de medidas de autocorreccion o
de “self-cleaning” (articulo 72.5 LCSP). No obstante, a lo largo de la instruccion
del expediente sancionador, RETAMAR, ESPACIOS, JMP e ITALVEN no han
acreditado contar con programas de cumplimiento que pongan de manifiesto su
voluntad cumplidora en relacién con la defensa de la competencia, ni haber

34 Véase por todas la Resolucion de 14 de marzo de 2019 (Expte S/DC/0598/16, Electrificacion
y Electromecénicas Ferroviarias).
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adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar
la comision de futuras infracciones de la normativa de competencia.

Atendiendo a todo lo anterior y dado que mediante la presente resolucién se
sanciona a RETAMAR, ESPACIOS, JMP e ITALVEN por una infraccion muy
grave en materia de falseamiento de la competencia, esta Sala considera que
procede declarar la prohibicién de contratar en virtud del articulo 71.1(b)
de la LCSP, sin perjuicio de la posible exencidén de su aplicacion prevista en el
articulo 72.5 del mismo texto legal.

Se estima que no corresponde a esta Sala, en el presente caso, fijar la duracion
y alcance de la prohibicion de contratar segun la propuesta del SRDC referida
en el parrafo (52). Dichos extremos deberan determinarse mediante
procedimiento tramitado de acuerdo con el articulo 72.2 de la LCSP, sin perjuicio
de que pudiera tenerse en cuenta, a tales efectos, la apreciacion del SRDC,
compartida por esta Sala, sobre el alcance relativamente limitado del cartel, por
circunscribirse a una Unica licitacién, cuya cuantia, sin ser desdefiable, no resulta
particularmente elevada®. A tal efecto, se acuerda remitir una certificacion de
esta resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado.

5.3.1.7 Conclusion sobre la presentacion de ofertas coordinadas
entre RETAMAR, JMP, ESPACIOS e ITALVEN

Atendiendo a todo lo anterior, cabe concluir que, al coordinar sus ofertas en los
10 lotes del expediente de licitacion 163/2019 RETAMAR, JMP, ESPACIOS e
ITALVEN incurrieron en una infraccion del articulo 1 LDC, considerada como
muy grave, segun lo dispuesto en el articulo 62.4(a) referida ley.

Por ello se les debe imponer las sanciones que se establecen en el apartado
5.3.1.5 y declarar la procedencia de la prohibicion de contratar con el sector
publico prevista en el articulo 71.1.(b) de la LCSP segun lo expuesto en el
apartado 5.3.1.6.

5.3.2. Presentaciéon de ofertas simultaneas entre URBANIZACIONES y
su administrador Unico

Tras valorar la primera conducta objeto del presente expediente, compete a esta
Sala pronunciarse sobre las actuaciones recogidas en los parrafos (43) a (45)
del apartado de hechos acreditados, que el 6rgano de instruccion califica como
una infraccion prescrita del articulo 3 de la LDC.

Tales actuaciones corresponden a la presentacion de ofertas simultaneas por la
sociedad URBANIZACIONES vy su, por aquel entonces administrador unico,

35 Un precio maximo de 584.278,65€ mas el 21% de IVA segun la denuncia presentada por el
Ayuntamiento de Murcia (folio 11).
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persona fisica, (dato personal), respecto ciertos lotes de los expedientes de
licitacion 0146/2019 y 0163/2019 convocados por el Ayuntamiento de Murcia.

5.3.2.1 Tipificacién de la conducta y responsabilidad

5.3.2.1.1 Principios generales

La infraccién del articulo 3 de la LDC requiere, por un lado, de un acto de
competencia desleal, segun lo establecido en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (LCD) y, por otro lado, que dicho acto tenga la entidad
suficiente para causar una perturbacion de los mecanismos que regulan el
funcionamiento del mercado, afectando al interés publico.

Este tipo de infracciones se consideran como graves, de acuerdo con el articulo
62.3(a) de la LDC y prescriben a los dos afios, en virtud del articulo 68.1. de esta
misma ley. Ello a diferencia de las infracciones del articulo 1 LDC que se
clasifican como muy graves y prescriben a los 4 afos.

5.3.2.1.2 Aplicacion al caso

En primer lugar, esta Sala considera que, dada la unidad intrinseca existente
entre una sociedad unipersonal y su administrador Unico persona fisica, la
conducta consistente en la concurrencia de ofertas a una licitacion, que implica
Unicamente a estos dos sujetos, no puede, en principio, calificarse como una
practica colusoria en el sentido del articulo 1 de la LDC. Ello dado que no puede
hablarse de dos voluntades, ni por tanto de concordancia entre ellas, y porque
tal conducta dificilmente resultara apta para simular una competencia aparente
en el marco de una licitacion.

Se estima por tanto acertada la recalificacion realizada por el 6rgano instructor
en la Propuesta de Resolucién, respecto del PCH, en el sentido de considerar
gue las practicas analizadas no encajan en el articulo 1 LCD.

En cuanto a su posible calificacion como una infraccion del articulo 3 LDC,
resulta innecesario analizar en profundidad este extremo, dado que, en cualquier
caso, tal infraccion se encontraria prescrita por lo que no subsistiria la
responsabilidad de sus autores. Ello tanto si el dies a quo de la prescripcion se
sitia en el momento en que se aporto el certificado de defuncién de (dato
personal) (octubre de 2020) -tal y como sostiene el 6rgano instructor-, como si
se considera que corresponde al momento anterior de la presentacion de las
ofertas a los lotes afectados. Desde ambos puntos de partida habrian
transcurrido més de dos afios hasta el acuerdo de incoacion (enero de 2023).

Respecto de la eventual transgresion del “principio de proposicion unica” al que
se hacia referencia en el parrafo (23), no es competencia de esta sala
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pronunciarse sobre este punto en el marco de un procedimiento sancionador por
una posible infraccion de la LDC.

5.3.2.2 Conclusién sobre la presentacion de ofertas simultaneas
entre URBANIZACIONES y su administrador Gnico

Ateniendo a lo anteriormente expuesto, esta Sala considera que procede el
archivo de las actuaciones contra URBANIZACIONES por lo que se refiere a
la presentacién de ofertas concurrentes entre dicha sociedad y su administrador
Unico (dato personal), respecto de determinados lotes de los expedientes de
licitacion 0146/2019 y 0163/20109.

6. RESUELVE

Primero. Declarar acreditada la existencia de una infraccibn muy grave del
articulo 1 de la LDC, constitutiva de cartel, por coordinar sus ofertas a la hora de
licitar, de la que son responsables RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO
AMBIENTE, S.L.; ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L.; JMP
OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L. y DESARROLLOS ITALVEN,
S.L., segun lo expuesto en el fundamento de Derecho 5.3.1.

Segundo. Imponer las siguientes sanciones a dichas empresas, por su
participacion en la mencionada infracciéon, de conformidad con el fundamento de
Derecho 5.3.1.5.

e RETAMAR OBRAS Y SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L.: 28.801 euros
e ESPACIOS PUBLICOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L.: 862 euros

e JMP OBRAS SERVICIOS Y MEDIO AMBIENTE, S.L: 417 euros

e DESARROLLOS ITALVEN, S.L.: 168 euros

Tercero. Intimar a estas empresas a que se abstengan de volver a incurrir en el
tipo de conducta sancionada en el futuro.

Cuarto. Remitir esta resolucién a la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado de acuerdo con lo previsto en el fundamento de Derecho 5.3.1.6.

Quinto. Declarar el archivo de las actuaciones iniciadas contra
URBANIZACIONES DE MURCIA, S.L.

Sexto. Instar al Servicio Regional de Defensa de la Competencia para que vigile
el cumplimiento integro de esta Resolucion.
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Comuniquese esta resolucion al Servicio Regional de Defensa de la
Competencia de la Regién de Murcia y notifiquese a las partes interesadas
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion, de conformidad con lo establecido en la Ley 29/1998, de 13
de julio.
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