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El Consejo Vasco de la Competencia (en adelante CVC), con la composicion ya
expresada, ha dictado en su reunion celebrada el 26 de junio de 2018 el siguiente
informe en relacion con la posible existencia de una infraccion de competencia en
una subasta de viviendas municipales de Bilbao.

|. ANTECEDENTES DE HECHO

1. En fecha 19 de abril de 2018 EBK , Directora General del
Organismo Autonomo Local (OAL) Viviendas Municipales de Bilbao (en adelante
VMB) remite escrito a LEA/AVC en el que solicita:

“tener por deducidos los hechos referidos y por interesado el pronunciamiento que refiere el
informe de la Subdireccion Operativa y Juridica.”

2. A la citada solicitud, se acompafia un informe que plantea analizar el
procedimiento licitatorio “en orden a determinar si cabe estimar que OPEUR, S.L.
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(en adelante OPEUR). y GABUTOA, S.L. (en adelante GABUTOA) han alterado las
reglas de la competencia que deben regir los procesos concursales, contraviniendo
las disposiciones contrarias a las conductas colusorias de la Ley 15/2007, de 3 de
julio de la Defensa de la Competencia”.

3. En opinién del citado informe:

“La documentacion que obra en el expediente permite constatar que Opeur, S.L. y Gabutoa,
S.L. en cuyo nombre actuan XXXY ZZZ , estan domiciliadas
en la misma direccidn, en el n® 3 de la calle Larrondo kalea de Loiu y que la presentacion
de las ofertas y la recepcion del requerimiento de ambas la realiza una misma persona
en representacion de las dos y que Opeur, S.L. desistié de su oferta tras comprobarse
que la siguiente clasificada era Gabutoa, S.L.”

4. Los hechos que motivan la denuncia son los siguientes:

5. VMB sacé a publica subasta en régimen de alquiler un local en la Avda. Pau
Casals. Las ofertas presentadas en diciembre de 2017 fueron las siguientes:

AVDA. PAU CASALS 11 LONJAS 5/6 Y 13 LONJAS 7/9
LICITADOR OFERTA ECONOMICA
OPEUR, S.L. 15.720€
GABUTOA, S.L. 12.120€
AZR 12.100€

6. Las ofertas de OPEUR Y GABUTOA se presentaron por la misma persona B.F. el
mismo dia y a la misma hora.

7. Consta en la documentacion remitida por VMB, el Acta de la Mesa de
Contratacion de VMB de fecha 22 de diciembre de 2017 que acordd, entre otros
asuntos, elevar al Presidente de VMB la propuesta de clasificacion que tiene, como
oferta econémica mas ventajosa la presentada por OPEUR por un importe de
15.720€ de renta anual.

8. También consta la aprobacion por el Presidente de VMB de la clasificacion de las
proposiciones presentadas por la Mesa de Contratacion para el arrendamiento del
local sito en Avda. Pau Casals. Clasificacion que situaba en segundo lugar la de
GABUTOA vy en tercer lugar la de una persona fisica.
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9. De acuerdo con la propuesta de la mesa de contratacion el 8 de enero de 2018 el
Presidente de VMB requirié a Alfonso Gallardo Rodriguez, representante de OPEUR
para que remitiese documentacion de cara a la formalizacion del contrato de alquiler.

10. OPEUR no atendi6 al requerimiento que le fue notificado el 10 de enero de 2018.
El acuse de recibo de la notificacion lo firmé H.J.

11. Con fecha 31 de enero de 2018 VMB declar6 el archivo de la oferta de OPEUR
por no haber atendido al requerimiento de documentacion exigido con la
consiguiente pérdida de garantia provisionales constituida por la empresa que era de
un 2% del valor renta anual fijado como tipo de licitacion (2% de 7.485,52€=
149,71€).

12. Con la misma fecha VMB requiri6 a ZZZ ,
representante de GABUTOA documentacién para la suscripcion del contrato de
alquiler. El requerimiento fue notificado a la misma direccioén el 10 de enero de 2018.
Firmo el acuse de recibo de la notificaciéon H.J., la misma persona que en el caso
anterior. El 15 de febrero de 2018 tuvo entrada en el registro de VMB la
documentacion requerida.

13. Con fecha 14 de mayo LEA/AVC solicita a VMB escrituras de las dos empresas
OPEUR y GABUTOA con objeto de conocer la participacion social de ambas y toda
aguella documentacion que pueda resultar de interés para realizar un primer
analisis. VMB remite via correo electronico con la misma fecha la documentacion
presentada por las empresas para participar en la subasta en la que se recoge
escrituras y copias del registro mercantil de ambas empresas.

II. OBJETO DEL INFORME

14. Es objeto del presente informe analizar si las conductas llevadas a cabo por las
empresas OPEUR y GABUTOA en la subasta promovida por VMB con ocasion del
alquiler de una lonja sita en Bilbao pudiera constituir una infraccion de la normativa
en materia de competencia.

[1l. CONSIDERACIONES
1. Normativa

15. El régimen juridico de la subasta licitada por VMB en cuanto a preparacion y
adjudicacion se rige por la siguiente normativa:
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- El Pliego de clausulas administrativas particulares para el arrendamiento de bienes
inmuebles distintos a vivienda propiedad del organismo auténomo local viviendas municipales
de Bilbao bajo la forma de subasta.

- La Ley 7/10985 de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, y Ley 27/2013 de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la administracién local.

- El R.D.L. 781/1986 de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.

- El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986
de 13 junio. (RBEL).

- El Real Decreto 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del sector Publico. (TRLCSP)

- La Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del Pais Vasco.

- El Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, R.D.
1098/2001 de 12 de octubre y restantes Normas de Derecho Administrativo y Real Decreto
817/2009 de desarrollo parcial de la Ley 30/2007 de 30 de octubre de contratos del sector
publico.

- Ley 29/94 de Arrendamientos Urbanos.

- Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

16. La Ley de Patrimonio de las Administraciones Pdublicas incluye dentro de su
ambito de aplicacién las entidades que integran la Administracion local (art. 2).
Establece también en su articulo 110 que los contratos y demas negocios juridicos
sobre bienes y derechos patrimoniales se regirdn, en cuanto a su preparacion y
adjudicacién, por la citada ley de patrimonio y sus disposiciones de desarrollo y, en
lo no previsto por la legislacién de contratos de las Administraciones publicas.

17. Por su parte y en coincidencia con la ley de patrimonio, el articulo 92 del
Reglamento de Bienes de las Entidades locales prevé que el arrendamiento y
cualquier otra forma de cesién de uso de bienes patrimoniales de las Entidades
locales se regira, en todo caso, en cuanto a su preparacién y adjudicacion por la
normativa reguladora de contratacion de las Entidades locales.

18. Continta el precepto diciendo que sera necesaria la realizacion de subasta
siempre que la duracion de la cesion fuera superior a cinco afios. El contrato no
prevé prérroga pero si el supuesto de novacién contractual mediante la suscripciéon
de un nuevo contrato de arrendamiento.

19. El sistema de adjudicacion previsto en este caso por el pliego es el de subasta
con pujas por escrito al mejor postor partiendo de la renta anual resultado de
tasacion oficial que es de 7.485,52€.
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20. En consecuencia, a pesar de que el contrato de arrendamiento es un contrato
privado excluido del ambito de aplicacion del RDL 3/2011 (articulo 4.1.p), en lo que
atafne a la preparacion y adjudicacion si resulta de aplicacion el RDL 3/2011.

21. Entre otros preceptos, dentro del Libro Il del TRLCSP relativo a la adjudicaci()n1
se encuentra el articulo 145.3 que establece que “Cada licitador no podra presentar
mas de una proposicion”.

2. Vinculaciones entre OPEUR Y GABUTOA

22. Con caracter preliminar se hace preciso analizar la cuestion de la existencia de
vinculacion entre las empresas OPEUR y GABUTOA, ya que si se trata de empresas
vinculadas no existiria una afeccion a la libre competencia.

23. En palabras de José Maria Fernandez Astudillo:

“Si bien respecto a los acuerdos colusorios entre empresas no vinculadas no hay objecién a
su sancion por los érganos de la competencia, no ocurre lo mismo cuando se trata de
empresas vinculadas dado que, como sefiala la CNC a través de sus actuaciones de
investigacion, al no ser operadores econémicos independientes entre si sus actuaciones
conjuntas no afectan al interés publico de la libre competencia”.

(--)

“la Comision sigue considerando que solo las empresas independientes entre si, por
tanto que no estan vinculadas, son las que a través de sus actuaciones pueden incurrir
en la colusion prevista en el articulo 1 de la Ley 15/2007.”

24. Asi, el objeto social de OPEUR es el transporte de mercancias por carretera.
Transporte en general y la explotacion y adquisicion de maquinaria. Su

administrador uUnico es XXX . Consta como
apoderado de OPEUR, ZZZ desde julio de 2012

XXXy ZZZ son hermanos. La sociedad limitada se constituyo6 el 23
de enero de 1991 entre XXXyXLZ cada uno de

ellos posee la mitad de las participaciones sociales (500 cada uno de 1000 pta.).

' Real Decreto 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del sector Publico.

2 AUTOR. José Maria Fernandez Astudillo. Articulo publicado en la pagina web del OBSERVATORIO
CONTRATACION PUBLICA. Accesible en la siguiente direccion URL:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 148/chk.7b2231a3bf2dfc6595058¢c77ec8
14d1a
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OPEUR, S.L.

Administrador Gnico: XXX

Apoderado: 777

25. Los Estatutos de OPEUR facultan al administrador unico, XXX
(--)

f) Comprar, vender, permutar y por cualquier otro titulo, adquirir y enajenar bienes de toda
naturaleza, muebles e inmuebles, concertar arriendos sean o no inscribibles...

(--)

h) Celebrar toda clase de contratos con cualesquiera personas fisicas o juridicas,
Organismo Publicos y privados, del Estado, Provincia, Municipio y Comunidades
Auténomas...

(..)

26. Entre la documentacion del registro mercantil consta que XXX , en su calidad
de administrador unico de OPEUR, otorga y confiere poder a su hermano
Z77 el 18 de julio de 2012 de las siguientes facultades:

(--)

g) Formalizar contratos de arrendamientos de todo tipo, incluso de industria, de servicios
de arrendamientos financieros (leasing) sobre muebles e inmuebles.

Tomar parte en concursos y subastas y celebrar toda clase de contratos con las
condiciones que crea oportunas, rectificarlos modificarlos, rescindirlos y extinguirlos.

(--)

En general realizar cuantos contratos de administracion de bienes o derechos exija el
cumplimiento del objeto social.”

27. De lo expuesto se deduce que tanto XXX como su hermano ZZZ tienen
facultad para presentarse a la subasta y suscribir el contrato de arrendamiento en
representacion de OPEUR.

28. 77Z , entre otros cargos, es también administrador unico de GABUTOA
cuyo objeto social es la de “explotacion comercial de salones recreativos destinados
a la instalacion y explotacion de maquinas recreativas y de azar, tipo A, B y de todo
tipo. etc.”.

29. Entre las facultades de ZZZ como administrador unico de GABUTOA figura
también la de:

“formalizar contratos de arrendamiento de todo tipo, incluso de industria, de servicios, de
arrendamientos financieros (leasing) sobre muebles e inmuebles.
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Tomar parte en concursos y subastas y celebrar toda clase de contratos con las
condiciones que crea oportunas, rectificarlos, modificarlos, rescindirlos y extinguirlos.”

GABUTOA, S.L.

Administrador Unico: ZzZzZ

oderado RST

30. Es decir ZZZ  tiene facultades para formalizar contratos de arrendamientos de
y tomar parte en subastas tanto en representacion de OPEUR como de GABUTOA.

31. GABUTOA es propiedad (100%) de ALAGARO MANAGEMENT, S.L. (en adelante
ALAGARO). El Presidente de ALAGARO es ZZZ , que también ostenta el cargo
de apoderado. Por su parte su hermano XXX es el administrador unico y
secretario de ALAGARO. El hermano de ambos, RST , s Vicepresidente y
Consejero de ALAGARO simultaneando el cargo de apoderado en GABUTOA.

ALAGARO, S.L.

Presidente: zzz

Vicepresidente: RST

Consejero RST

Consejero: ZZZ

Consejero: XXX

Apoderado: 77z

Secretario: XXX

Administrador unico hasta 10/11/2017: XXX

32. A la vista de lo expuesto se han de realizar las siguientes consideraciones.

33. El articulo 231 de la Ley de Sociedades de Capital3, en referencia a los
administradores y concretamente las personas vinculadas a los administradores

establece que tendran la_ consideracion de personas vinculadas a los
administradores, los hermanos del administrador.

34. El articulo 145 del TRLCSP?, vigente en el momento de la subasta, que establece
el principio de proposicion unica, remite al articulo 42 del Codigo de Comercio (CCo)
a los efectos de poder identificar los supuestos en los que puede considerarse que
dos o mas empresas estan vinculadas.

? Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. BOE n°. 161, de 3 de julio de 2010.

4 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico. [Disposicion derogada pero en vigor en el momento de la
subasta]. BOE n°. 276, de 16 de noviembre de 2011. Articulo 145.3: “Cada licitador no podra
presentar mas de una proposicién, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 sobre admisibilidad
de variantes o mejoras y en el articulo 148 sobre presentacién de nuevos precios o valores en el seno
de una subasta electrénica. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién temporal con otros
si lo ha hecho individualmente o figurar en mas de una unién temporal. La infraccién de estas normas
dara lugar a la no admisién de todas las propuestas por él suscritas”.
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35. En correspondencia con lo establecido en el articulo 231 de la Ley de Sociedades
de Capital, el articulo 42.1 del CCo literalmente dice:

“Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el

control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad,

que se calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se
calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea |la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracién.

c¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de
los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de
administracién, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse
las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En
particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del
organo de administracién de la sociedad dominada sean miembros del érgano de
administracién o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por
ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacién si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos
previstos en las dos primeras letras de este apartado (...).

36. Por otra parte, a efectos del Plan General de Contabilidad, se entiende que existe
una relacion de control entre empresas, cuando las sociedades estén controladas
por cualquier medio por una o varias personas fisicas o juridicas, que actuen
conjuntamente o se hallen bajo direccion unica por acuerdos o clausulas
estatutarias.

37. ALAGARO es dueia de GABUTOA (100%) por lo que ejerce un control directo
sobre la misma.

38. Los odrganos decisorios y de administracion de ALAGARO aparecen
concentrados en los tres hermanos, XXX, ZZZ y RST

39. ZZZ , ademas de Presidente de ALAGARO es al mismo tiempo administrador
unico de GABUTOA y apoderado de OPEUR, con las facultades ya descritas, que le
permiten presentarse a subastas y suscribir contratos de arrendamiento. Dispone de
estas facultades en las dos empresas licitadoras. No se debe de olvidar que las
decisiones de los apoderados en el ejercicio de sus facultades vinculan a la
sociedad frente a terceros.

40. Por su parte, XXX , administrador unico de OPEUR al ser ademas consejero y
secretario de ALAGARO (y ha sido su administrador unico hasta noviembre de 2017)
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ejerce un control indirecto sobre GABUTOA empresa supuestamente contrincante
en la subasta.

41. Todas las empresas comparten instalaciones y personal en el n°® 3 de Larrondo
kalea de Loiu.

42. El personal que entrega las ofertas de la subasta y recoge las notificaciones de
VMB es el mismo para ambas empresas.

43. El mismo nombre de la empresa ALAGARO, es un acréonimo de XXXy ZZZ

44. En definitiva de acuerdo con lo expuesto se ha de afirmar que existe vinculacion
entre las empresas OPEUR y GABUTOA por la coincidencia de las personas que
ostentan los cargos de responsabilidad ya descritos en las mismas y por su relacion
filial, por lo que no se puede considerar que las conductas llevadas a cabo por las
empresas supongan una afeccion a la libre competencia.

3. Sobre el levantamiento del velo

45. Tal y como afirma la autora Mirta Garcia Rosa”’ la ley no impide la presentacion de
distintas ofertas por empresas vinculadas pero a la vez impone el cumplimiento del
principio de proposicion Unica. Por ello se hace preciso escudrifiar si las ofertas
presentadas en la subasta por OPEUR y GABUTOA pudiera incumplir las
previsiones legales.

46. La tendencia jurisprudencial mayoritaria europea opta por el estudio caso por
caso mediante la técnica del “levantamiento del velo” por ser la opcion mas
garantista. Es decir, se trata de descubrir si bajo la apariencia de la personalidad
juridica de sociedades o empresas aparentemente distintas se encuentra un mismo
centro de decision.

47. En la misma linea, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Extremadura (Informe 1/2014) considera que se debe demostrar la posicion
dominante y de control de una empresa sobre la otra.

® ASOCEX, Asociacion de Organos de Control Externo Autondmicos. Autora. Mirta Garcia Rosa,
Técnica de Auditoria de la Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias. Articulo titulado:
“Presentacion de proposiciones por empresas vinculadas: pautas para levantar el velo de la colusion”.
Accesible en la pagina web: http://asocex.es/presentacion-de-proposiciones-por-empresas-
vinculadas-pautas-para-levantar-el-velo-de-la-colusion.
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48. Afirma Mirta Garcia Rosa que de darse esta circunstancia, estariamos ante un
fraude de ley, puesto que se infringiria el art. 145.3 del TRLCSP ya que se estaria
permitiendo que un mismo licitador presentara mas de una oferta, de manera que se
situaria en una posicion de ventaja sobre el resto de licitadores.

49. De la descripcion de los hechos se aprecian indicios suficientes para considerar
gue ambas empresas vinculadas han actuado en este caso como un unico centro de
decision con la siguiente estrategia: presentarse por separado para aumentar el
numero de probabilidades de asegurarse la adjudicacion del local en régimen de
alquiler, para posteriormente, una vez conocido el orden de las ofertas, OPEUR que
ha realizado la mayor oferta econémica desiste tacitamente (asumiendo la perdida
de fianza de 149,71€), en beneficio de GABUTOA. El objeto del desistimiento de la
mejor postora es econdmico, ya que supone para ambas un ahorro de 18.000€ a
razon de 3.600€ de diferencia entre la oferta presentada por OPEUR respecto de la
de GABUTOA, multiplicado por 5 afos del contrato.

50. Al respecto el articulo 60 parrafo 2° letra a) del TRLCSP, en vigor en el momento
de la licitacion, preveia la prohibicion de contratar de los licitadores que retirasen
indebidamente una proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion,
0 que hubiesen imposibilitado la adjudicacion del contrato a su favor por no
cumplimentar lo establecido en el apartado 2 del articulo 151 dentro del plazo
sefalado mediando dolo, culpa o negligencia. Cuestion que deberia, en su caso, ser
considerada por el érgano de contratacion.

51. Teniendo en cuenta las especiales vinculaciones entre ambas empresas descritas
en los apartados precedentes consideramos que la actuacion de ambas se
encuentran bajo el control de un mismo centro de decision protagonizado, al menos,
por XXXyZZZ . No obstante, debera ser el 6rgano de
contratacion, como drgano competente que es, el que debera realizar dicha
apreciacion.

IV. CONCLUSIONES

52. Si bien respecto a los acuerdos colusorios entre empresas no vinculadas no hay
objecion a su sancion por los érganos de la competencia, al no ser OPEUR Y
GABUTOA operadores econoémicos independientes entre si sus actuaciones
conjuntas no afectan al interés publico de la libre competencia.

53. Se aprecia un unico centro de decision de las empresas OPEUR Y GABUTOA
personificado en los hermanos XXXy ZZZ

10



Og

Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia

54. Los hechos descritos en el cuerpo del informe bien pudieran ser constitutivos de
una vulneracién del principio de proposicion Unica de la normativa contractual.

55. La actuacion de OPEUR, S.L. podria considerarse causa de prohibicion de
contratar prevista en el articulo 60.2.a) del TRLCSP. Cuestién cuya valoracion
correspondera al 6rgano de contratacion.
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