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RESOLUCION 3/2021 — LICITACION UNIVERSIDAD DE VIGO
En Pleno

D. Ignacio Lépez-Chaves Castro, presidente
D. Daniel Neira Barral, secretario/vocal
Dina. Maria Teresa Cancelo Marquez, vocal

En Santiago de Compostela, a 11 de noviembre de 2021

La Comisién Gallega de la Competencia (CGC) con la composicion arriba indicada y siendo
ponente D. Daniel Neira Barral, dicta la presente Resolucién en relacion con Expediente S
8/2019 Licitacion Universidad de Vigo referente a irregularidades en el procedimiento de
adjudicaciéon correspondiente al servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y
con la seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo, por la
posible existencia de practicas prohibidas por la Ley 15/2007, do 3 de julio, de Defensa da
Competencia (LDC).

Con fecha 3 de diciembre de 2019, la Gerencia de la Universidad de Vigo, remitié a la
Comisién Gallega de la Competencia (CGC) una copia de la Resolucién Rectoral, de fecha
02/12/2019, por la que se acordd desistir del procedimiento de adjudicacidon correspondiente
al servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la seguridad y salud laboral
en distintos centros de la Universidad de Vigo - lote 7, iniciar inmediatamente la tramitacion
de un nuevo procedimiento de licitacion y dar traslado a la Comision Gallega de la
Competencia de hechos que podrian ser constitutivos de infraccién, al amparo del Articulo
132.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP). La
citada Resolucion Rectoral fue acompafada de la copia del Expediente administrativo
correspondiente a la licitacion del servicio.
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1.- ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Que con fecha 28 de junio de 2019 se aprobd por la Universidad de Vigo el
expediente de contratacion publica para la licitacion del servicio de limpieza respetuoso con
el medioambiente y con la seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universidad
de Vigo, mediante procedimiento abierto, Expediente 315/2019.

Segundo.- Que con fecha 3 de julio de 2019 se publicaron en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico tanto el anuncio de licitacion como los pliegos de contratacion.

Tercero.- Que en el acta de la sesion de la mesa de contratacion de 30 de agosto de 2019,
al amparo de lo dispuesto en la clausula 12.7 del pliego de clausulas administrativas
particulares, se procedid, antes de efectuar la clasificacion de las ofertas, a comprobar las
que se encontraban en baja anormal de conformidad con el apartado 16 de la HRC o “Hoja
Resumen de Caracteristicas” del pliego de clausulas administrativas particulares.

En esa mesa de contratacion se acordd otorgar un periodo de audiencia de 5 dias habiles
para que los licitadores incursos en baja anormal presentaran alegaciones.

Cuarto.- Que en el acta correspondiente a la mesa de contratacion celebrada el 4 de
octubre de 2019 se recoge lo siguiente:

“SAMAIN SERVIZOS A COMUNIDADE S.A.: la justificacién del licitador, en base a
las consideraciones anteriormente expuestas, y a tenor de lo sefialado en el informe
técnico, no permitiria cumplir con las obligaciones y costes convencionales que exige
el pliego, estando por dejado un 13,01% de dichos costes el importe que pretende
justificar dicha empresa.

No obstante, en este lote, segun manifiesta este licitador, se producen una serie de
circunstancias que deben ser atendidas por la mesa de contratacion antes de tomar
una decision sobre la justificacion de la baja.

Como justificacion de su oferta la empresa SAMAIN hace varias observaciones en
relacion a diversos trabajadores de la tabla de subrogacion presentada en su dia por
la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., asi expone:

- Trabajador numero 6: SAMAIN no contempla coste alguno porque este trabajador
no presta servicio.

- Trabajador numero 9: SAMAIN afirma que este trabajador es discapacitado por lo
que deberia aparecer bonificado el importe correspondiente a la cotizacion social.

- Trabajador numero 11: SAMAIN advierte de que este trabajador tiene una jornada
de 35 horas semanales.
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- Trabajador numero 19: SAMAIN informa de que este trabajador es discapacitado
por lo que deberia aparecer bonificado el importe correspondiente a la cotizacion
social.

- Trabajador numero 21: SAMAIN no contempla coste alguno porque este
trabajador no presta servicio.”

Quinto.- A la vista de lo alegado por la empresa SAMAIN SERVIZOS A COMUNIDADE S.A.
la Mesa de Contratacion considero y recogid en el correspondiente acta que, de constatarse
que las manifestaciones efectuadas por la empresa SAMAIN son correctas, en el sentido de
que los datos recogidos en el anexo de personal a subrogar, facilitados con fecha 23 de abril
de 2019 por la empresa, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. (en adelante
LACERA) en el correspondiente lote 7 eran falsos, se podria estar alterando las condiciones
de la licitacion comprometiéndose los principios basicos de igualdad, transparencia y libre
competencia.

Sexto.- Ante las dudas que se suscitaron respecto de la veracidad de los datos facilitados
por la empresa saliente, la Mesa de Contratacién adoptd el acuerdo por el que se requeria
documentacion aclaratoria a la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.,
respecto al personal a subrogar derivado del expediente de contratacion numero 315/17
Lote 6 que era el contrato que daba origen al expediente numero 315/19 lote 7.

La empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. contest6 por escrito de fecha
25 de octubre de 2019.

Séptimo.- En la sesion de la mesa de contratacidon de fecha 18 de noviembre de 2019 en el
punto 8, paginas 8 a 12, se analizé la documentacion justificativa presentada con fecha 25
de octubre por la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S. A., asi como el
extenso informe externo solicitado por la Universidad de Vigo y elaborado la empresa PILOT
CCS, relativo al “Analisis de las manifestaciones elevadas por la empresa LACERA
SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., por posibles impactos por informacién posiblemente
no veraz en el listado de subrogacién del lote 7 del expediente 315/2019”.

La conclusion de dicho informe, que se adjuntd a esa acta, es la siguiente:

“Por las manifestaciones que el 25 de octubre de 2019 hace esta empresa al 6rgano
de contratacion de la Universidad de Vigo_se ratifican las sospechas de que los datos
de al menos cuatro trabajadores no son correctos. Esto es, el 17,39% de los
trabajadores del listado presentaban datos incorrectos o fueron afadidos cuando no
debian ser afadidos, albergandose dudas sobre el motivo de la inclusion en el listado
de un quinto trabajador (el N° 6).

Es en este momento cuando debemos traer los datos relativos al afio 2017 sobre la
rentabilidad financiera (beneficio una vez deducidos los intereses, impuestos y
posibles gastos financieros) en el sector fue del 7,01% y la rentabilidad economica el
beneficio antes de intereses e impuestos fue del 3,69%.
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Por todo lo expuesto, obvia decir que un impacto por costes adicionados
indebidamente que supongan el 4,46% comprometen y alteran
indiscutiblemente los principios de libre competencia”.’

Octavo.- A la vista del informe elaborado por PILOT CCS, la Mesa de Contratacién de la
Universidad de Vigo consideré que existian indicios suficientes para considerar que el
concesionario entonces vigente -LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.- informé
al érgano de contratacion de unos costes laborales superiores a los que realmente tenia.

Estos datos fueron los que se habian tomado como referencia al disefiar el contrato y son
los que habian tenido en cuenta los licitadores al plantear sus ofertas. Es por ello por lo que
se entendié que en la preparacion del contrato existia una infraccion no subsanable de las
normas de contratacidon publica en lo relativo al calculo de los costes del personal en el lote
7, pues existian indicios de que la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A., habria facilitado a la Universidad de Vigo informacion no correcta sobre los costes
laborales de los trabajadores subrogables que podrian haber inducido a error a todos los
licitadores interesados en el contrato de referencia ofertando un precio no adecuado al coste
del servicio.

Noveno.- Con el objetivo de preservar el derecho a la libre concurrencia y evitar cualquier
perjuicio a los posibles licitadores, asi como para garantizar la seguridad juridica y el
principio de publicidad, la Mesa de Contratacion acordo elevar al 6rgano de contratacién la
propuesta de desistir del procedimiento de adjudicacién antes sefalado y convocar una
nueva licitacion. Por Resolucién Rectoral firmada el 2 de diciembre de 2019 se acordo
desistir del procedimiento de adjudicacién e iniciar la tramitacion de un nuevo
procedimiento.

Décimo.- Con fecha 3 de diciembre de 2019, la Gerencia de la Universidad de Vigo, remitio
a la Comision Gallega de la Competencia (CGC) una copia de la Resolucion Rectoral de
fecha 02/12/2019, por la que se acord6 desistir del procedimiento de adjudicacion
correspondiente al servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la
seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo lote 7 del
Expediente 315/2019 y dar traslado a la Comision Gallega de la Competencia de hechos
que podrian ser constitutivos de infraccion, al amparo del Articulo 132.3 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP) y del Articulo 23.3 de la Ley
14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del sector publico autondmico de Galicia.

La citada Resolucion Rectoral fue acompafada de la copia del Expediente administrativo
correspondiente a la licitacion del servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y
con la seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo - lote 7.

Undécimo. - En la Resolucion de la Gerencia da Universidad de Vigo consta que se acordo
lo siguiente:

1  Subrayado anadido que no aparece en el Informe original
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“Primero. - Se considera que ha existido una infraccién no subsanable de las normas
de contratacion publica en lo relativo al calculo de los costes del personal en el lote 7,
y por ello, en virtud de lo dispuesto en el articulo 152.4 de la LCSP, se acuerda el
desistimiento del procedimiento de adjudicacion del “SERVICIO DE LIMPIEZA
RESPETUOSO CON EL MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD
LABORAL EN DISTINTOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO - LOTE 7.

Segundo. - Se acuerda, asimismo, ordenar el inicio inmediato de la tramitacién de un
nuevo procedimiento de licitacion para la contratacion de un “SERVICIO DE
LIMPIEZA RESPETUOSO CON EL MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y
SALUD LABORAL EN DISTINTOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO -
LOTE 7, para lo cual se seguiran los tramites dispuestos en la normativa de
contratacién que resulta de aplicacion. Este nuevo procedimiento se publicara en el
Diario Oficial de la Unién Europea.

Tercero. - Esta resolucién sera publicada en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico para conocimiento de los posibles licitadores, y la Comisidn Europea sera
informada de esta decision, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 152.1 de la
LCSP.”

Con la comunicacion se adjunta la siguiente documentacion:

- Actas de las mesas de contratacion con fechas 23 y 30 de agosto de 2019, 16
de septiembre de 2019, 4,17 y 24 de octubre de 2019.

- Informes externos de la empresa PILOT CCS, en concreto:

o Informe de valoracién del servicio de limpieza respetuoso con el
medioambiente y la seguridad y salud laboral expediente 316/19

o Informe de analisis de las manifestaciones elevadas por la empresa
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. por posibles impactos
por informacién posiblemente no veraz en el listado de subrogacion del
lote 7 del expediente 315/2019 — servicio limpieza.

o Informe de valoracion de las ofertas en valores presuntamente
anormales en el expediente n°® 315/19 para la contratacion del servicio
de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la seguridad y salud
laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo (8 lotes).

Duodécimo.- A la vista de la informacion obrante en el expediente, el 2 de julio de 2020, y
tras verificarse el tramite de asignacion previsto en la Ley 1/2002, de coordinacién de
competencias entre el Estado y las comunidades autonomas en materia de defensa de la
competencia, la Subdireccion de Investigacion acuerda incoar un expediente sancionador
contra la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., ante la existencia de
indicios racionales de una posible conducta prohibida por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
defensa de la competencia (LDC), de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 49.1 y en el
articulo 28 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba su
reglamento, en virtud de las atribuciones que le confiere el articulo 36.2.a) del Decreto
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118/2016, de 4 de agosto, por el que se crea el Instituto Gallego del Consumo y de la
Competencia y se aprueban sus estatutos.

En concreto, los hechos se circunscriben a que la Universidad de Vigo acordaba desistir del
procedimiento de adjudicacion correspondiente al SERVICIO DE LIMPIEZA RESPETUOSO
CON EL MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD LABORAL EN DISTINTOS
CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO (Expediente de contratacion publica n® 315/19 —
Lote 7), y dar traslado a la Comision Gallega de la Competencia de hechos que podrian ser
constitutivos de infraccion de la normativa de defensa de la competencia, consistentes en
que el entonces concesionario, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., habria
informado al érgano de contratacion, de costes laborales superiores a los que realmente
tenia respecto del personal a subrogar, costes que fueron los que se tuvieron en cuenta
como referencia para disefiar el nuevo contrato y que fueron los que consideraron los
licitadores para presentar sus ofertas, lo que les pudo inducir a error al elaborar sus ofertas
a partir de unos costes laborales no adecuados a los costes reales, falseandose de este
modo las condiciones de competencia en la referida licitacion publica.

Decimotercero. - En el citado acuerdo de incoacién de 2 de julio de 2020, se le comunica a
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. teniendo la condicion de interesados en el
procedimiento sancionador la Universidad de Vigo (Uvigo) y la Direccion de Competencia de
la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC).

Decimocuarto. - Con fecha 17 de agosto de 2020, el Director General, en nombre y
representacion de la sociedad LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., con C.I.F.
A33123498, y domicilio social en Oviedo, C/ Victor Saenz 23, bajo, comparece ante esta
Comision y dice que, habiendo recibido Acuerdo de Incoacion de expediente sancionador,
de fecha 2 de julio, se persona en el expediente de referencia y solicita que, a los efectos de
poder realizar las alegaciones a que se refiere la Ley 15/2017, le sea permitido el acceso al
expediente y hacer copias individualizadas de los expedientes que lo integran.

Decimoquinto. - El 30 de septiembre de 2020 la Subdireccion de Investigacion aprobd el
Pliego de Concrecion de Hechos (PCH) que fue notificado a las partes.

Decimosexto.- El 7 de octubre de 2020 la Subdireccion de Investigacion requirid a
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. la cifra de negocios del ano 2019. Dicha
cifra fue aportada por la empresa el 13 de octubre de 2020.

Decimoséptimo. - Con fecha 21 de octubre de 2020, LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. presenta las alegaciones a que se refiere el articulo 50.3 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Avda. Gonzalo Torrente Ballester, 1-5

15781 Santiago de Compostela 8 W/é Xacobeo 21:22

https://competencia.gal



i VICEPRESIDENCIA SEGUNDA E U | COMISION
M XUNTA CONSELLERIA DE ECONOMIA, Y| GALEGA DA thCIB
¢l DE GALICIA | EMPRESA E INNOVACION O | COMPETENCIA

Decimoctavo.- Tras analizar las alegaciones realizadas por las partes y la documentacion
aportada, el dia 2 de noviembre de 2020, la Subdirecciéon de investigacién notifica
Propuesta de Resolucion al Pleno de la Comision Galega de la Competencia acompanada
de las alegaciones que a la misma presenté LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A.

Decimonoveno. - Con fecha 11 de noviembre de 2021 el Pleno se reunié para deliberar y
aprobar esta Resolucion.

Vigésimo. - Son partes interesadas en el expediente:
- UNIVERSIDAD DE VIGO.
- LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. (LACERA).

- DIRECCION DE COMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA (CNMC).

2. LAS PARTES

2.1.- DENUNCIANTE

2.1.1. UNIVERSIDAD DE VIGO (UVIGO).

El origen del presente expediente se encuentra en la remisién a este organismo, por la
Universidad de Vigo, de la posible existencia de una practica anticompetitiva en un
expediente de licitacion publica que estaba desarrollando.

La UVigo es una universidad publica, con autonomia académica, econdmica y de gobierno
creada en 1990, que tiene como fines prioritarios la consecucion de las maximas cuotas de
calidad de docencia e investigacion, asi como el fomento de la busqueda de nuevos
conocimientos y la transferencia de estos a la sociedad, la creacion artistica y el desarrollo
cientifico y tecnolégico. La UVigo tiene presencia en los ayuntamientos de Vigo, Ourense y
Pontevedra, titulaciones de grado, dobles grados, masteres y programas de doctorado, en
una treintena de centros para la formacion y la investigacion.
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2.2- DENUNCIADA

2.2.1. LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. (LACERA).

El presente expediente se instruye contra las empresas LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. (LACERA), que en el afo 2019 era la adjudicataria del Expediente
315/17 — lote 6, que se corresponde con la licitacién en la que se suscita la posible practica
anticompetitiva (Servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la seguridad y
salud laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo, Expediente 315/19 - lote 7). Se
trata de una empresa con Domicilio Social en la calle Victor Saenz, 21 - 23 BJ, Oviedo,
33006, Asturias, que desarrolla su actividad en el epigrafe 8121 - Limpieza general de
edificios del CNAE.

2.3.-INTERESADOS EN EL PROCEDIMIENTO.

2.3.1. DIRECCION DE COMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA (CNMC).

La Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC estipula en el articulo 25.1. la) que la
Direccion de Competencia ejercera las funciones de instruccion de los expedientes
tramitados por conductas anticompetitivas. Conforme al anterior, es parte interesada en este
procedimiento a Direccion de Competencia de la CNMC. La CNMC, de acuerdo con el
dispuesto en los articulos 1 y 2 de la LCNMC, es una entidad de Derecho publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, actualmente adscrita al
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, que "tiene por objeto garantizar,
preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los
consumidores y usuarios ". Actuara en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento
dos sus fines con autonomia organica y funcional, plena independencia de las
Administraciones Publicas, y sometimiento la esta Ley y al resto del ordenamiento juridico.
La Ley 1/2002 establece en su articulo 5.3 que, al objeto de procurar la aplicacion uniforme
de la LDC, el Servicio de Defensa de la Competencia (actualmente, Direccién de
Competencia, de la CNMC) podra comparecer, en calidad de interesado, en los
procedimientos administrativos tramitados por los érganos de defensa de la competencia de
las Comunidades Autbnomas.
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3.-HECHOS PROBADOS

Conforme al Pliego de Concrecion de Hechos notificado a las partes y reproducido en la
propuesta de Resolucidn elevada al Pleno de la Comision Gallega de la Competencia se
consideran acreditados y relevantes para la resolucion de este expediente los siguientes
hechos:

Primero.- La Universidad de Vigo, que es una entidad del sector publico, convocé al
amparo de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), la
licitacién publica para la adjudicacién del “SERVICIO DE LIMPIEZA RESPETUOSO CON El
MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD LABORAL EN DISTINTOS
CENTROS DE La UNIVERSIDAD DE VIGO (Expediente n° 315/19), por el tramite comun y
el procedimiento abierto.

Segundo.- Que la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., era la
adjudicataria del lote 6 en el previo expediente de contratacion publica n°® 315/17, que se
correspondia con el lote 7 del Expediente n°® 315/19 para la adjudicacién del “SERVICIO DE
LIMPIEZA RESPETUOSO CON EI MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD
LABORAL EN DISTINTOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO.

Tercero.- Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 130 LCSP se requirié a la empresa
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., que era la concesionaria saliente en el
contrato que se estaba licitando en el correspondiente lote 7 (qQue se correspondia con el
anterior expediente 315/17 — lote 6) para que completara el formulario Anexo P (personal
adscrito al servicio de limpieza), para que manifestara el numero y los trabajadores
afectados por una posible subrogacién del contrato indicando "las condiciones actualmente
vigentes de sus contratos”, existiendo en el formulario apartados destinados a indicar el
convenio colectivo de aplicacion (convenio colectivo provincial de limpieza de edificios y
locales de Pontevedra), indicar si el trabajador tenia o no minusvalia y, en el caso de
bonificacion, sefalar su importe, para fijar el coste total mensual de cada trabajador para el
empresario, el coste total anual del trabajador para el empresario, para indicar la jornada en
numero de horas a la semana, y ademas se reflejaba claramente, como aviso legal, en el
propio formulario, la siguiente advertencia legal:

“Es consolidada jurisprudencia que, al analizar el concepto juridico-penal de
documento mercantil, se trata de un concepto amplio, equivalente a todo documento
que sea expresion de una operacion comercial, no solo los expresamente regulados
en el Codigo de Comercio o en las leyes mercantiles, sino también todos aquellos
que recojan una operacion de comercio o tengan validez o eficacia para hacer
constar derechos u obligaciones de tal caracter”.
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Cuarto.- Que en dicho Anexo P, presentado por la empresa LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S. A., con fecha 23 de abril de 2019 figuran como trabajadores adscritos
al servicio y afectados por una posible subrogacién los siguientes:

- Trabajador numero 6: indefinido parcial.

- Trabajador numero 9: sin minusvalia ni bonificacion.

- Trabajador numero 11: 38,5 horas de jornada laboral semanal.
- Trabajador numero 19: sin minusvalia ni bonificacion.

- Trabajador numero 21: indefinido parcial.

Quinto.- Que en el tramite en el que se examinaba la posible existencia de una oferta
anormalmente baja de uno de los licitadores (SAMAIN SERVICIOS A COMUNIDADE S.A.)
esta empresa manifestod lo siguiente:

1°.- Que el trabajador numero 6: SAMAIN no contemplaba coste alguno porque no
prestaba servicio.

2°.- Que el trabajador numero 9: SAMAIN era discapacitado por lo que deberia
aparecer bonificado el importe correspondiente a su cotizacion social.

3°.- Que el trabajador numero 11: SAMAIN tenia una jornada de 35 horas semanales.

4°- Que el trabajador numero 19: SAMAIN es discapacitado por lo que deberia
aparecer bonificado en el importe correspondiente a la cotizacion social.

5°.- Que el trabajador numero 21: SAMAIN no contemplaba coste alguno porque
dicho trabajador no prestaba servicios.

Sexto.- Que para comprobar lo afirmado por SAMAIN SERVICIOS A COMUNIDADE S.A.
se requirio a la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. la entrega de toda
la documentacion que habia podido acreditar, lo recogido en el antedicho anexo P, en
relacion a los trabajadores numeros 6, 9, 11, 19y 21 la siguiente documentacion:

a. Nombre, apellidos y CIF de los trabajadores: 6, 9, 11, 19y 21.

b. RNT de los meses de febrero, marzo y abril de 2019, indicando en la misma de
forma resaltada, distinguiéndolos de otros trabajadores, las lineas en las que
aparecian dichos trabajadores

c. Vida laboral de afiliados de los trabajadores indicados y cefida a los periodos de
actividad en la Universidad de Vigo

d. TA2/S de alta, baja o variacion de datos de los trabajadores.
Dicha documentacion fue aportada por LACERA el 25 de octubre de 2019.

Séptimo. - Que la referida documentacion aportada por LACERA fue examinada por una
empresa externa (PILOT CCS) contratada por la Universidad de Vigo.
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En el Informe elaborado por PILOT CCS se afirma, respecto del trabajador n° 6, que:

“...) En los fichajes de Workontrol, aportados por la empresa la ultima fecha de
fichaje es el 28 de abril de 2019 (domingo, en la Biblioteca Central) tiene fichajes
desde el 2 de enero de 2019 pero pasando por numerosos centros, por lo que, con
todas las cautelas a expensas de mejores aclaraciones de la empresa, entra dentro
de lo probable que se emplease para sustituir bajas y, en todo caso, por las multiples
variaciones de jornada existe una clarisima incertidumbre en torno a las horas que
potencialmente debian ser subrogadas.”

Respecto del trabajador n°® 21 afirma que:

“...) En todo caso, si no existen fichajes anteriores, dada su vida laboral, esta
trabajadora se incorporé en el ultimo momento para que fuese incluida entre el
personal a subrogar e inmediatamente desaparecio del lote al que estaba asociada.
Ante esta situacion, se solicita a la Universidad de Vigo revisién de los fichajes con la
herramienta Workontrol detectandose que este trabajador a partir de abril y hasta su
baja de empresa solo fiché los dias 18,19,20,21,24,25,26 y 28 de junio, por lo que sin
el menor apice de duda nos encontramos ante lo que en sector se denomina
“trabajador fantasma” que es incorporado a un listado con el unico fin de engordar el
listado e inducir a interpretaciones econémicas erroneas a sus competidores.

Lo mas relevante en el caso de este trabajador es que la clave de baja el 31 de
agosto de 2019 es que es clave 55 (Baja por fusion/absorcion de la empresa) que es
la que se utiliza cuando existe una subrogacion. Esto es, el trabajador en esa fecha
fue cedido por LACERA en subrogacion obviamente en otro centro ajeno a la
Universidad de Vigo.”

Y concluye que esos trabajadores estaban de alta en el momento de la conformacién del
expediente con los contratos que indica LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S. A.
Pero sefiala que los motivos de la contratacion permanecian muy opacos y dado que, por lo
menos el trabajador n.° 21, ya no estaba de alta en la empresa LACERA cabria interrogarse
por el motivo real de la incorporacion de estos trabajadores.

Respecto de los otros 3 (trabajadores n°® 9, 11 y 19) sefala en su Informe PILOT CCS que:

“Habiendo reconocido, segun indica LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.
en sus manifestaciones, que los datos de estos trabajadores no son correctos, sin
entrar a valorar la veracidad del dato economico del coste de los mismos que facilita
esta mercantil, (10.315,69 €)”

(...)

“Este importe supone el 2,16% de los costes laborales contrastados con nuestro
escandallo.”

En sus conclusiones PILOT CCS indica que:

“Por las manifestaciones que el 25 de octubre de 2019 hace esta empresa al érgano
de contratacion de la Universidad de Vigo se ratifican las sospechas de que los datos
de al menos cuatro trabajadores no son correctos. Esto es, el 17,39 de los
trabajadores del listado presentaban datos incorrectos o fueron afadidos cuando no
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debian ser afadidos, albergandose dudas sobre el motivo de la inclusion en el listado
de un quinto trabajador (el n°. 6).”

Calculaba que esas desviaciones tendrian un impacto en el coste de la licitacion de ese lote
del 4,46%, por lo que la repercusidon que sobre la rentabilidad del contrato tenian esos datos
incorrectos, de acuerdo con la rentabilidad media del sector, convertiria en poco atractivo
presentar ofertas de ese lote. Asi sefialaba que:

“...) los datos relativos al afio 2017 sobre la rentabilidad financiera (beneficio una
vez deducidos los intereses, impuestos y posibles gastos financieros) en el sector fue
del 7,01 y la rentabilidad econémica el beneficio antes de intereses e impuestos fue
del 3,69%.

Por todo lo expuesto, obvia decir que un impacto por costes adicionados
indebidamente que supongan el 4,46% comprometen y alteran indiscutiblemente los
principios de libre competencia. “

Octavo.- Que la mesa de contratacidon consideré6 que existian indicios suficientes para
considerar que el concesionario entonces vigente (LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A.) inform6 al 6rgano de contratacion de unos costes laborales
superiores a los que realmente tenia y que esos datos fueron los que se tomaron como
referencia para disefar el contrato y, por lo tanto, los que tuvieron en cuenta los licitadores
cuando presentaron sus ofertas, estimado que se trataba de una infraccion no subsanable
de las normas de contratacion publica en lo relativo al calculo de los costes del personal en
el lote 7, por lo que la Universidad desistio de esa licitacion convocado otra nueva.

Noveno.- Que al desistirse del procedimiento de licitacion por la Universidad de Vigo, la
empresa denunciada, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. continud prestando
el referido servicio hasta la resolucion de esa nueva licitacion. La adjudicacion de esa nueva
licitacién se produjo el 17 de julio de 2020, de acuerdo con los datos de la plataforma de
contratacion del sector publico, y la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A. continué prestando el servicio de limpieza hasta el 31 de julio de 2020, ya que la
Universidad tuvo que prorrogar el contrato.

4. CARACTERIZACION DEL MERCADO

4.1. NORMATIVA SOBRE LICITACION Y CONTRATACION PUBLICA

La 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
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Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, regula en su articulo 130 las
condiciones de informacion sobre la subrogacién en contratos de trabajo, y asi dispone que:

“Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios
dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el
propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir
una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo
hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo
previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del
contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores
afectados estara obligada a proporcionar la referida informaciéon al 6rgano de
contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo
caso se deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacion,
indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo
de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del contrato, salario bruto
anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los
trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracion comunicara al
nuevo empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior
contratista’.

Esta obligacion tiene especial relevancia en los contratos de limpieza, ya que en ellos el
empleo de la mano de obra constituye un factor esencial para la prestacion del servicio
objeto del contrato.

Tanto este articulo como su precedente (Articulo 120 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Rel Decreto ley 3/2011) prueban la
preocupacion del legislador para incrementar el nivel de seguridad juridica para los que
concurran a una licitacion publica cuando tengan la obligacién, derivada de un convenio
colectivo, de subrogar a los trabajadores del contrato anterior.

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en su Informe 61/19: “Interpretacion
del articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”
sefala que:

“(...) El precepto que acabamos de reproducir tiene por titulo en la LCSP
“Informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo” y su
precedente inmediato es el Articulo 120 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por el RDL 3/2011. En la evolucién de uno a otro se
observa una creciente preocupacion del legislador espariol por incrementar el nivel
de sequridad juridica en el cumplimiento de la obligacion que, para los licitadores de
un nuevo contrato, representa la subrogacion en los trabajadores de un contrato
anterior que deriva de una norma legal, de un convenio colectivo o de un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general. Es evidente que la redaccion de la nueva
norma es mucho mas detallada y mas extensa en lo que hace a la proteccion de los
licitadores. La mayor proteccion se plasma en dos medidas generales:
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e L a aportacion de la informacion suficiente para conocer los costes laborales de la
subrogacion.

e E/ establecimiento de un sistema de responsabilidad del contratista saliente y de
una serie de medidas tendentes a estimular el cumplimiento de sus obligaciones en
materia social, laboral o medioambiental.”

Por ello indica este Informe cual es la informacion necesaria que debe de aportar el
contratista, e indica que sera la siguiente:

“(...) aquella resulte necesaria para evaluar adecuadamente los costes
laborales de la subrogacion™

En este caso LACERA deberia de haber suministrado toda la informacién precisa, suficiente
y actualizada para que pudieran conocer todas las empresas que concurrieran a la licitacion
los costes laborales que tendrian en el momento en que el nuevo adjudicatario empezase a
prestar el servicio.

Esta obligacion de suministrar toda la informacion precisa, suficiente y actualizada para que
pueda conocer todos los posibles licitadores los costes laborales también lo indica la
Abogacia General del Estado en su informe A. G. TRABAJO, MIGRACIONES Y
SEGURIDAD SOCIAL 8/19 (R- 556/2019), de 16 de junio de 2019, en el que se examind la
propuesta de informe sobre la extension de la obligacion de solicitar informacién al
contratista saliente (para el caso de existir subrogacion) de las condiciones laborales y
salariales de los trabajadores empleados por aquél, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. En el
mismo se declara que:

“En efecto, el tenor literal del precepto lleva a esa conclusion, al indicar que “como
parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar” los listados del personal
objeto de subrogacion con indicacion del convenio colectivo aplicable y los detalles
de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del
contrato, salario bruto anual de cada trabajador y todos los pactos en vigor aplicables
a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. Se trata, por tanto, de una regla
de minimos que exige que obligatoriamente se aporten los datos relativos a los
extremos enumerados, sin perjuicio de la posibilidad de que otra parte de la
informacion que deba suministrarse esté constituida por otros datos a
condicion de que los mismos sean necesarios para evaluar los costes
laborales. Asi lo confirma la significacion gramatical y légica de la locucion “en todo
caso” que emplea el articulo 130.1 de la LCSP y el hecho de que este precepto legal
se refiere a datos que permitan “una exacta evaluacion de los costes laborales”, por
lo que cualquier otro dato distinto de los enumerados en dicho precepto legal cuyo
conocimiento resulte necesario para permitir esa exacta evaluacion ha de entenderse
comprendido en la obligacion de que se trata™

Ademas, sefala la Abogacia del Estado, la obligacién de suministrar esa informacion
corresponde al contratista saliente en la medida es que él es el Unico que conoce la

2 Negrilla que no aparece en el documento original.
3 La negrilla no aparece en el Informe original.
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situacion de sus trabajadores y las circunstancias que pudieran influir en la determinacién
del coste laboral.

Y en este mismo sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG) en su sentencia
de 5 de noviembre de 2021 (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera,
sentencia 430/2021) por la que desestima la demanda interpuesta contra la Resolucion de
esta CGC 3/2020 de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste S.L., (en la actualidad Arriva
Galicia) al referirse al deber de informacion que se impone a la empresa titular del contrato
en el articulo 120 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por el Real Decreto ley 3/2011 (precedente del actual art. 130 de la actual LCSP) sefala
que:

‘Es un deber de amplio espectro, pero con una finalidad muy concreta, permitir
evaluar, a la hora de la licitacion, los costes reales de los servicios que han de ser
asumidos por el potencial adjudicatario y que por lo tanto constituyen minimos
economicos que cada licitador ha de ter en cuenta para sus propios calculos de
elaboracion de la oferta. Finalmente, no puede dejar de considerarse que este
procedimiento tiene lugar entre la administracion y un profesional del sector, no frente
un lego en la materia, y por lo tanto, los deberes que emanan de este tipo de
procedimientos no resultan extrafios a la recurrente, maxime tratandose de un
aspecto tan relevante como la subrogacion de las personas trabajadoras de la
antigua concesion.”

En resumen, LACERA, de acuerdo con este art. 130 LCSP, deberia de haber facilitado a la
Universidad de Vigo la informacion que fuese necesaria para evaluar de forma exacta todos
los costes laborales del personal que deberia de ser subrogado asi como todas todas sus
circunstancias laborales que conociera el denunciado y que pudieran afectar a ese personal,
en especial todas las que fueran efectivas antes de la terminacion del contrato que le
vinculaba con la Universidad de Vigo, y ello a los efectos de que pudieran presentar todos
los interesados en concurrir a la licitacion, ofertas en las mismas condiciones que LACERA,
en caso de que esta empresa decidiera presentarse a ese concurso. Existe, por tanto, una
especial responsabilidad de la empresa titular de la prestacion de ese contrato de servicio
de limpieza (en este caso LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.) de colaborar
con la Universidad de Vigo, no solo durante la vigencia del contrato sino también en el
momento en que ese contrato salga de nuevo a licitacion, facilitando todos los datos e
informacion que sirva para determinar los verdaderos costes laborales de los trabajadores a
los que afecte la subrogacion.

4.2. MERCADO RELEVANTE

Como sefiala la Comision Europea en la Comunicacién 97/C 372/03 la definicion de
mercado permite determinar el marco de la competencia entre las empresas, siendo su
principal objetivo el de establecer de forma sistematica las limitaciones que afrontan las
empresas afectadas desde el punto de vista de la competencia. La nocién de mercado tanto
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desde el punto de vista del producto como de su dimension geografica debe identificar a
aquellos rivales que pueden limitar el comportamiento de aquellas o impedirles actuar con
independencia de cualquier presion competitiva.

Para determinar la forma en la que se aplican los conceptos, la referida Comunicacién dice
en el apartado 9, que "el mercado de referencia en el marco del cual se examina una
cuestiéon de competencia se determina combinando el mercado de producto y el mercado
geografico".

El mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los productos (bienes y
servicios) que los consumidores consideren intercambiables o substituibles en razén de sus
caracteristicas o su precio lo él uso que se quiera hacer de ellas. Que la empresa tenga la
capacidad para imponer sus condiciones en el mercado, distorsionando la competencia y
perjudicando a los consumidores va a depender de las alternativas reales o potenciales que
existen en ese mercado a sus productos, es decir dependera de la substituibilidad del
producto o servicio.

El mercado geografico comprende la zona en la que las empresas afectadas desarrollan
actividades de suministro de los productos y de prestacion de los servicios de referencia son
suficientemente homogéneas y diferenciadas de las zonas geograficas mas proximas.

Es cierto que cuando esta misma Comunicacién 97/C 372/03 habla de las empresas
afectadas en la delimitacién del mercado relevante o de referencia, se cifie a los casos de
concentracion de empresas, las investigadas en practicas colusorias o los supuestos de
abuso de posicion dominante. Es evidente que no se puede hablar de los supuestos de
falseamiento de la libre competencia por actos desleales porque no aparecen regulados en
la normativa europea de competencia®, pero de acuerdo con las afirmaciones que hace la
Subdireccion de Investigacion, asi como la delimitacion del mercado relevante y esencial en
los supuestos de abuso de posicion dominante del articulo 2 de la LDC, es importante,
aunque no esencial, en los supuestos de aplicacién de las conductas colusorias del articulo
1 LDC, en cambio no suele ser objeto de cuestién en los supuestos de aplicacién en los que
lo que se examina es la infraccidn del articulo 3 LDC (“falseamiento de la libre competencia
por actos desleales”). Por eso, no tiene por qué ser tan exhaustiva la delimitacion de estos
mercados en la medida en que esa delimitacion afecta mucho menos que en los supuestos
de aplicacion de los articulos 1y 2 de la LDC.

En este sentido, las Resoluciones de la Autoridad espanola de la Competencia (Tribunal de
Defensa de la Competencia, Comision Nacional de la Competencia y CNMC) no muestran
una especial interés por la determinacion del mercado relevante en las Resoluciones en las
que aplica el art. 3 de LDC. Asi, o bien no hacen un estudio del mercado (Resolucion del
TDC de 7 de abril de 2003, Expte. 532/02 Eléctrica Eriste), o bien hacen una relacién muy
sucinta del mercado relevante (Resolucién del TDC de 18 de diciembre de 1992 Expte.
314/92; Resolucién del TDC de 9 de marzo de 2001, Expte. 485/00 Agentes Propiedad
Murcia), o cuando lo hacen de forma algo extensa es porque el analisis es del mercado del
producto, pero no del geografico (Resolucion de la CNC de 17 de septiembre de 2013 Expte
S/410/12 Ascensores-2; Resolucion de la CNC de 29 de julio de 2011, Expte. 0184/09 Gas
Natural). Cuando estas Resoluciones hacen un estudio del mercado relevante es porque en

4  Pero debemos recordar que el Derecho Comunitario (Reglamento CE 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002) no se opone a que los Derechos nacionales contemplen prohibiciones mas estrictas.
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la misma se analiza la existencia de acuerdos prohibidos, en los cuales si tiene relevancia el
mercado geografico (Resolucién del TDC de 8 de julio de 1992, Expte. 294/91 Aceites).
Incluso, en la Resolucion de la CNMC de 9 de enero de 2019, Expte. S/0184/09 Gas
Natural, el analisis del mercado relevante se produce para la determinacion de la infraccion
del art.2 de la LDC (abuso de posicion dominante) y no existe dicho analisis, por el
contrario, en la fundamentacion juridica relativa la infraccion del art. 3 de la LDC
(competencia desleal).

Por lo tanto, la determinacién del mercado relevante, sobre todo el geografico, sera tenido
en cuenta de forma muy limitada en los supuestos de aplicacion del art. 3 de la LDC, y lo
sera mas que para determinar su tipicidad como infraccion, para cuantificar las posibles
sanciones por la comisién del ilicito anticompetitivo.

Con todos estos precedentes y consideraciones, en el supuesto de esta Resolucion
debemos de hacer la distincién entre el mercado relevante de producto y el mercado
relevante geogréfico.

4.2.1. MERCADO RELEVANTE DE PRODUCTO

Como indica la Subdirecciéon de Investigacion, atendiendo a la clasificacién establecida por
la normativa vigente, la practica investigada afecta al mercado de la prestacion de los
servicios de limpieza.

A este respeto, y como han sefialado las Autoridades de competencia, el ambito econdémico
en el que se enmarca el presente expediente es el de la prestacion de servicios de limpieza,
conservacion y mantenimiento de edificios y complejos especiales tanto publicos como
privados.

La actividad de servicios de limpieza se enmarca dentro del que se denomina “gestion

integral de servicios”, “multiservicios” o “gestién de inmuebles —facility management-".

La gestion integral consiste en la prestacion de un conjunto de servicios a un mismo cliente,
de los que la limpieza constituye el nucleo principal.

La prestacion del servicio de limpieza se puede acompanar de otros servicios afiadidos en
funcion de las necesidades de los clientes, tales como conservacion y mantenimiento,
jardineria, seguridad, catering, electricidad, desinfeccion, etc. El hecho de que el nucleo
fundamental sea la limpieza ha llevado en ocasiones a denominar al sector como servicios
de limpieza y servicios conexos.

Las empresas que operan en el ambito de la limpieza han ampliado progresivamente la
gama de servicios prestados. La ausencia de barreras que dificulten el acceso a la
prestacion de cualquiera de las categorias que conforman la actividad de servicios
integrales y la practica identidad de los factores productivos necesarios para prestarlos
permite que, en general, las empresas puedan facilmente pasar de realizar un servicio de
limpieza a prestar multiservicios.

Es preciso destacar el hecho de que el mercado esta caracterizado por una fuerte
atomizacion de la oferta y de la demanda, emplea una mano de obra, en general, poco
cualificada, abundante y que no requiere maquinaria compleja para prestar los distintos
servicios.
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En diferentes precedentes comunitarios y nacionales se tienen incluido en un mismo
mercado de producto los servicios de limpieza junto con otros servicios de mantenimiento y
conservacion de locales o edificios, dada la facilidad para los proveedores de servicios de
limpieza de suministrar los otros servicios.

Adicionalmente, los precedentes apuntan a la posibilidad de diferenciar mercados mas
estrechos entre los servicios de limpieza diarios y los servicios de limpieza especiales, como
es el caso de los hospitales donde se requieren niveles elevados de higiene, preparacion
especifica de la mano de obra y maquinaria mas especializada.

Esta valoracion, que es correcta para enjuiciar los hechos denunciados, se podria discutir
tras los sucesos del COVID-19, pero, como es evidente, los hechos denunciados son
anteriores.

4.2.2. MERCADO GEOGRAFICO

El mercado geografico se delimita en sentido restringido, por el marco de la licitacion de
referencia sin perjuicio de que si bien la delimitacion del mercado geografico relevante no es
esencial en los supuestos de aplicacion del articulo 3 de la LDC, si puede tener influencia
en la determinacion de la sancion a imponer en el caso de acreditarse la infraccion.

5.- CUESTIONES PREVIAS

5.1. CONDICIONES LABORALES DE LOS TRABAJADORES SUBROGABLES E
INFORMACION FACILITADA POR LACERA

Una cuestion previa a examinar en este expediente es el de aclarar las condiciones
laborales de los trabajadores que la LACERA sefialaba como subrogables en su escrito de
23 de abril de 2019 que dirige a la Universidad de Vigo tras el requerimiento formulado por
ésta al amparo del art. 130 LCSP.

El 11 de abril de 2019 la Universidad de Vigo, dentro del marco la licitacion del expediente
315/19 contrato de servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la seguridad
y salud laboral en distintos centros de la Universidad de Vigo en su Lote 7, solicitdé a la
empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A, que aportara el listado de
personal que habria que subrogar, ya que esta empresa estaba prestando ese servicio por
haber ganado el concurso anterior. El listado de personal a subrogar que envio LACERA
estaba formado por 26 trabajadores.
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En el transcurso de la licitacion una de las empresas (SAMAIN S.A.), a la que la Mesa de
Contratacion solicitd una justificacion de su baja por un posible incumplimiento de lo previsto
en el convenio colectivo de limpieza de edificios y locales de Pontevedra, alegdé que en el
listado de los 26 trabajadores que se debian subrogar de acuerdo con la informacion
facilitada por la LACERA, existian datos incorrectos ya que:

- El trabajador numero 6 no prestaba servicio.

- El trabajador numero 9 era discapacitado por lo que deberia aparecer bonificado
el importe correspondiente a la cotizacion social.

- El trabajador numero 11 tenia una jornada de 35 horas semanales.

- El trabajador numero 19 era discapacitado por lo que deberia aparecer bonificado
el importe correspondiente a la cotizacion social.

- El trabajador numero 21 no prestaba servicio.

La Mesa de contratacién que estaba examinado este expediente, dio especial relevancia a
esa informacion, por la trascendencia que podria tener para el resultado de la licitacion en la
medida en que se podian alterar los principios de igualdad, transparencia y libre
competencia. Por ello solicitd informacion complementaria a LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. la cual contesto por escrito de fecha 25 de octubre de 2019.

En ese escrito LACERA sefialé que los trabajadores numeros 6 y 21 incluidos en el listado
de trabajadores subrogables si realizaban el servicio en el momento en el que se habia
enviado y reconocia que habia cometido errores, que ella calificaba como involuntarios, que
afectaron a tres trabajadores (trabajadores n° 9, 11 y 19) en los términos que habia
denunciado la empresa SAMAIN S.A. Afirmé también que ese error hubiera podido ser
subsanado a través del mecanismo de la informacion adicional prevista en el articulo 138.3
LCSP. También declaré que consideraba que esos errores tenian escasa trascendencia
econdmica, “casi insignificante” llega a denominar, y que se trataria de una “conducta de
menor importancia”. Existe, por tanto, en ese escrito un reconocimiento por LACERA que la
informacion que facilité a la Universidad de Vigo sobre las condiciones laborales de 3 de los
5 trabajadores no era la correcta.

Sobre el trabajador n° 6 la empresa PILOT CCS, contratada por la Universidad de Vigo
para emitir un informe sobre el tema, sefiala que este contrato fue objeto de innumerables
variaciones permaneciendo de alta el trabajador en el momento de la emisién de la vida
laboral. Dice que en los fichajes de Workontrol, aportados por la empresa LACERA, la
ultima fecha de fichaje es el 28 de abril de 2019, que tiene fichajes desde el 2 de enero de
2019 pero pasando por numerosos centros, por lo que, con todas las cautelas a expensas
de mejores aclaraciones de la empresa, considera que entra dentro de lo probable que se
emplease para sustituir bajas y, en todo caso, por las multiples variaciones de jornada,
afirma que existe una clarisima incertidumbre en torno a las horas que potencialmente
debian ser subrogadas. LACERA sefiala en sus alegaciones al PCH que el hecho de que
pudieran trabajar en centros ajenos a la Universidad no es Obice para que pueda ser
incluidos en el listado de personal a subrogar, mientras que el porcentaje de jornada
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subrogable coincida con el resultante de los fichajes, que afirmaba que sucedia, ya que no
existia impedimento alguno en los pliegos rectores.

Sobre el trabajador n° 21 la empresa PILOT CCS, tras analizar su vida laboral con los
datos facilitados por LACERA, afirma que comenzd su relacion laboral con LACERA el 1 de
diciembre de 2015 con contratos 510 de interinidad y posteriores 502 (eventual
circunstancias de la produccion) y otros 510. El 5 de abril de 2019 LACERA lo contrata
como indefinido a tiempo parcial, sefalando PILOT CCS que fue objeto de numerosas
variaciones y que ya no prestaba servicio en la empresa en el momento de emitir el informe,
siendo su ultimo dia de trabajo el 31 de agosto de 2019 causando, aparentemente baja
después del disfrute de vacaciones el 11 de septiembre de 2019, es decir 5 meses después
de formalizado el contrato de duracion indefinida. LACERA no da explicacién alguna sobre
este extremo y unicamente indica que el operario prestaba servicios en el momento de
elaborar el listado de trabajadores subrogables que remitié a la Universidad de Vigo (23 de
abril de 2019), lo que es cierto y no niega el informe de PILOT CCS, y se remite a
situaciones similares que afirma se produjeron en otros lotes que no son el objeto de este
expediente.

Concluye el Informe de PILOT CCS declarando que:

“De todo ello se deduce que estos trabajadores estaban de alta en el momento de la
conformacion del expediente con los contratos que indica LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. Todo Ilo expuesto, los motivos de la contratacion
permanecen muy opacos y dado que, por lo menos el trabajador n° 21, ya no esta de
alta en la empresa cabe interrogarse por el motivo real de la incorporacion de estos
trabajadores.

En todo caso, albergando dudas sobre el trabajador n° 6, si parece que, sin duda
razonable, al menos que el numero 21, con un coste de 10.972,22 €, lo que supone
el 2,36% de los costes laborales, fue introducido en el listado de forma artificiosa
pues su relacion contractual fue finalizada, por subrogacion, el 11 de septiembre de
este ario en otro centro ajeno a la Universidad.”

La empresa PILOT CCS, contratada por la Universidad de Vigo para emitir un informe sobre
el tema, se pregunta cual seria el motivo real de la incorporacion de este trabajador dentro
de la plantilla de la empresa LACERA como indefinido el 15 de abril de 2019 y adscrito a
este contrato con un coste de 10.997,22 euros anuales y, después de analizar las
circunstancias del mismo,llega a la conclusién “(...) sin el menor apice de duda” que “nos
encontramos ante lo que en sector se denomina “trabajador fantasma” que es incorporado a
un listado con el unico fin de engordar el listado e inducir a interpretaciones econémicas
erroneas a sus competidores”. Y concluye su informe sefialando que

‘Lo mas relevante en el caso de este trabajador es que la clave de baja el 31 de
agosto de 2019 es que es clave 55 (Baja por fusion/absorcion de la empresa) que es
la que se utiliza cuando existe una subrogacion. Esto es, el trabajador en esa fecha
fue cedido por LACERA en subrogacion obviamente en otro centro ajeno a la
Universidad de Vigo.”
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Y concluye el Informe que “(...) parece que, sin duda razonable, al menos que el numero 21,
con un coste de 10.972,22 €3, lo que supone el 2,36% de los costes laborales, fue
introducido en el listado de forma artificiosa pues su relacién contractual fue finalizada, por
subrogacion, el 11 de septiembre de este afio en otro centro ajeno a la Universidad”.

Parece correcta esta postura por lo siguientes motivos:

a) La contratacion como indefinido del trabajador se produzca el 15 de abril de 2019 cuando
la empresa conocia que el contrato, salvo que hubiera prorroga, finalizaba el 1 de
septiembre de ese afio y cuando el trabajador, hasta esa fecha, tenia contratos de
interinidad y eventuales.

b) El trabajador causa baja en la empresa el 11 de septiembre de 2019.

c) Examinando los datos de otros trabajadores que aparecen en la lista de subrogables
facilitada por LACERA y cuya fecha de antigiedad es similar a la del trabajador n.° 21
(trabajador n° 13 con fecha de antigiedad 5 de abril de 2019; trabajador n°® 14, fecha de
antigiedad 31 de enero de 2019 y trabajador n° 26 fecha de antigiedad 1 de marzo de
2019) se observa que todos ellos fueron contratados con modalidades de interinidad o
eventuales y que todos ellos continuaron prestado sus servicios en la empresa.

Por ello PILOT CCS considera, y este Pleno esta de acuerdo, que “(...) fue introducido en el
listado de forma artificiosa pues su relacion contractual fue finalizada, por subrogacion, el 11
de septiembre de este ario en otro centro ajeno a la Universidad.”

LACERA no explica en ninguna de sus extensas alegaciones las razones de ello.

Por tanto, es cierto que el trabajador n° 21 estaba de alta en la empresa con un contrato
indefinido a tiempo parcial en la fecha de emisidén del informe requerido por la Universidad
de Vigo al amparo del art. 130 de la LCSP. Pero también es cierto que ese trabajador dejo
de estar de alta en la empresa el 11 de septiembre de 2019, en medio del procedimiento de
licitacién del contrato, de lo que no se notific6 por LACERA a la Universidad de Vigo para
que se pudiera corregir un dato tan importante que afectaba a un trabajador que estaba
incluido en la lista de subrogables con un contrato indefinido a tiempo parcial, cuando ya no
era subrogable. De esta manera, de todas las empresas que podian concurrir a la licitacion,
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. era la unica que conocia la verdad del
listado de trabajadores subrogables y los costes de esos trabajadores.

Sobre los trabajadores n° 9, 11 y 19 LACERA declara que habia cometido errores
involuntarios que afectaron a esos tres trabajadores en los términos que habia denunciado
la empresa SAMAIN S.A. Existe, por tanto, un reconocimiento por LACERA que la
informacion sobre las condiciones laborales de esos 3 trabajadores no era correcta.
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En conclusion:

1°.- LACERA suministré datos que no eran correctos en relacion con los trabajadores n° 9,
11y 19.

2°.- Respecto de al menos otro trabajador (el trabajador n® 21) aunque estaba de alta en la
empresa y vinculado a ese servicio en el momento de facilitar la informacion en el mes de
abril, lo dejo de estar el 11 de septiembre de 2019, es decir 5 meses después de
formalizado el contrato y en medio del proceso de licitacion del nuevo contrato de limpieza
de lo que no se notifico por LACERA a la Universidad de Vigo. Esta actuacién hace deducir
a la empresa PILOT SCC que fue introducido en el listado de forma artificiosa.

Este sector es uno en los que el empleo de la mano de obra constituye un factor esencial
para la prestacion del servicio objeto del contrato y determinante a la hora de la licitacién y
adjudicacién del contrato. De acuerdo con el Pliego tipo de clausulas administrativas
particulares del Expediente 315/19, la valoracion de la oferta econdmica alcanza el 95% de
la puntuacion total de la licitacion, siendo el elemento mas importante de la misma el coste
de la mano de obra. De ahi lo relevante que supone que todos las empresas puedan
conocer con exactitud los costes laborales que durante la vigencia del contrato tendran los
trabajadores subrogables, y la distorsion, que para la libre concurrencia, supone la
aportacion de datos erroneos o incompletos por el actual titular de la prestacion del servicio
que, ademas, sera uno de los que se presenten a esa licitacion.

Uno de los principios que persigue el derecho de la competencia en materia de contratacion
publica es el de la maxima concurrencia de licitadores cuando una Administracion recurre al
mercado para abastecerse de bienes y servicios. Este mayor numero de operadores
fomenta la rivalidad entre ellos para que cada uno ofrezca las mejores condiciones en
términos de calidad y precio con el objetivo de resultar adjudicatario, con lo que se
beneficiarian los contribuyentes ya que las administraciones adquiriran mejores bienes y
servicios a menores precios ademas de que contribuira a conseguir mejoras de eficiencia e
innovacion que se traduciran en una mayor productividad y crecimiento del pais.

Por ello la empresa LACERA tenia la obligacion de facilitar a la Universidad de Vigo todo la
documentacion precisa, suficiente y actualizada para que pudieran conocer todas las
empresas que quisieran concurrir a la licitacion cuales eran exactamente los costes
laborales de los trabajadores subrogables en el momento en que el nuevo adjudicatario
empezase a prestar el servicio, con la finalidad de que todas las empresas pudiesen
presentar las mejores ofertas al menor precio.

No lo hizo.

En primer lugar, como la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.
reconoce expresamente, suministré informacion incorrecta sobre 3 trabajadores (n° 9, 11y
19), que trata de excusar en la excesiva carga de trabajo de la empresa, lo que es dificil de
explicar en una empresa de su dimensién. Por facturacion, la empresa en el afio 2019 fue
la octava empresa de Espana en el sector de limpieza general de edificios de acuerdo
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con el ranking elaborado por el Economista.es, ya que facturé mas de 65 millones de
euros ese afo. Es, ademas, una empresa que tiene en plantilla 4.000 trabajadores. Pero
también es una empresa que tiene una gran experiencia en la presentacién de ofertas en
los concursos ante las administraciones publicas como lo acredita la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia en la ya citada sentencia de 5 de noviembre de
2021 pone de relieve la importancia de la condicion de una empresa como profesional del
sector (en este expediente del sector de limpieza) y por ello rechaza cualquier tipo de
justificacion de una relajacién en el cumplimiento de sus obligaciones legales que pueda
presentar esa empresa. Y dice:

“Finalmente, no puede dejar de considerarse que este procedimiento tiene lugar
entre la administracion y un profesional del sector, no frente a un lego en la materia, y
por lo tanto, los deberes que emanan de este tipo de procedimientos no resultan
extrafios a la recurrente, maxime tratandose de un aspecto tan relevante como la
subrogacion de las personas trabajadoras de la antigua concesion.”

Por ello, este Pleno cree muy correcto lo recogido en la Propuesta de Resolucion de la
Subdireccion de Investigacion que califica el reconocimiento del error por la empresa
denunciada como de caracter reactivo y no proactivo. En este sentido debemos de sefalar
que ese reconocimiento de lo que LACERA afirma ser un simple error, se produce
después de multiples actuaciones por su parte en las que no es explicable, en un
proceso deductivo que se base en un enlace racional, que no hubiese detectado, de
existir, ese presunto “error” como son:

1°) En el momento de realizar la comunicacién que LACERA hace a la Universidad
de Vigo de los datos del personal subrogable requeridos por la Universidad conforme
al art. 130 de la La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, con la advertencia de la
obligacion de facilitar los datos correctos.

Hay que destacar que en el cuadro de la documentacion que la empresa LACERA
SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. debia de rellenar para enviar a la Universidad
de Vigo con esos datos, existe un apartado en el que se debe de indicar (con un Sl o
con un NO) si los trabajadores tiene una minusvalia superior al 33%, de tal manera
que ello implica una necesaria actuacién de la empresa para comprobarlo antes de
cubrir ese apartado y otra actuacion posterior, en el momento de rellenar los datos de
esos dos trabajadores, en la que la empresa al rellenarlos escribi6 en los dos NO.

En ese mismo documento aparece otro apartado a rellenar en el que se debe de
indicar “Jornada (numero de horas semanales)”, de tal manera que exigiria una
diligente comprobacion por la empresa a los efectos de incluir en la documentacién el
dato correcto, lo que no sucedi6 respecto del trabajador n° 11.

Pero también debemos de sefalar que esos datos que LACERA debia de facilitar
tendria que estar en sintonia con otros datos relativos al coste laboral de esos
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trabajadores subrogables y que se tiene que cubrir en multiples casillas de ese
documento, como son:

a) salario bruto mensual.

b) pluses, complementos y otras retribuciones.

c) parte proporcional d ellas pagas extras.

d) importe de la base de cotizacion.

e) importe Seguridad Social a cargo de la empresa.
f) coste mensual del trabajador para el empresario.
g) coste total anual del trabajador para el empresario.

De tal manera que no se trataria solo de un casilla (como la del numero de horas
semanales del trabajador o de si tenia minusvalia) en las que se deberia de haber
detectado ese supuesto “error”, sino que existen hasta 7 casillas mas en los que ese
supuesto “error” no detectado se repetiria, afectando a datos de econdmicos de los
que la empresa, como veremos, afirma tener un completo conocimiento.

2°) En el momento de examinar los pliegos de la licitacion donde se recogian los
datos facilitados por LACERA. Estos pliegos los tienen que examinar, con un minino
de diligencia, todas las empresas que concurren a una licitacion, por tanto también
LACERA y deberia ella misma haber detectado ese supuesto “error”.

3°) En el momento de la elaboracion y presentacion por LACERA de su oferta a la
nueva licitacién de ese lote 7, que exigiria a LACERA una valoracion de los costes
laborales de los trabajadores subrogados para presentar su oferta y por tanto, un
examen de las condiciones de esos trabajadores subrogables que aparecian en el

pliego.

En cualquiera de esos momentos deberia de haber detectado LACERA lo que argumenta
ser un “error” y no lo hizo. Algo no justificable en cualquier empresa y menos en una del
tamano de LACERA y con su experiencia en contratacion publica.

Solo después de ser requerida por parte de la Universidad de Vigo para que aclarase las
objeciones formuladas por la empresa SAMAIN S.A., es cuando afirma que detecta lo que
califica como “error’. De tal manera, que solo cuando un tercero denuncia esos datos
erroneos y la Universidad de Vigo pide aclaraciones ante la gravedad de los mismos, la
empresa LACERA descubre la existencia de ese “error” involuntario.

Por ello, como sefala la Subdireccion, el reconocimiento del error no puede calificarse como
pro activo sino como reactivo.
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La evidencia de que la empresa que gestiona un contrato de limpieza conoce con total
exactitud todos los elementos que determinan los costes de ese contrato (que como hemos
sefalado, son fundamentalmente costes laborales) no necesita de explicacion. La ya citada
Sentencia de 5 de noviembre de 2021 del TSJG en otro supuesto de suministracion de
datos falsos sobre los trabajadores subrogables en una contratacion publica por parte del
que era titular de la prestacion del servicio - Resolucion de esta CGC 3/2020 de 8 de julio
de 2020, Arriva Noroeste S.L.,(en la actualidad Arriva Galicia - sefala que:

“(,,,) nadie mas que la empresa pude manejar esa informacion para los efectos de
instruir adecuadamente el expediente de licitacion”.

Esta evidencia la destaca, como no podria ser de otro modo, la propia empresa LACERA
SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. como uno mas sus argumentos sustanciales con los
que justifica la oferta que ella presenta a otra licitacién de servicios de limpieza convocado
por la Universidad de Vigo cuando ésta se encuentra en presuncion de anormalidad.

Asi sucede en la licitacidbn convocada por la Universidad de Vigo “Servicio de limpieza
respetuoso con el medio ambiente y con la sequridad y salud laboral en los servicios
generales y de investigacion: biblioteca central, CACTI, Ecimat, MTI, edificio de gerencia
(servicios generales), Rectorado, Parque movil, Torre modulo 2 y 5 y servicio de deportes
(excepto nuevo CACTI-CINBIO-ANIMALARIO” Expediente 309/20, convocado tras desistir
la Universidad del procedimiento que da lugar a esta Resolucion. En ese caso la oferta
presentada por LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. estaba en presuncién de
anormalidad por aplicacion de los criterios previstos en el articulo 85 del 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 (RGLCAP). La justificacion presentada por
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A, y recogida en el Informe elaborado por el
asesor externo designado para analizar la documentacion justificativa presentada °, se
indica:

‘La mercanti LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. presenta
justificacion de su oferta poniendo de manifiesto lo siguiente:

(...)

2) Tiene un pleno conocimiento de los costes reales que lleva aparejado el
contrato al ser la actual adjudicataria. (...)"

5 “INFORME EMITIDO A SOLICITUD DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO CON EL OBJETO DE ANALIZAR SI
DETERMINADAS OFERTAS DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DE UN SERVICIO DE
LIMPIEZA RESPETUOSO CON EL MEDIO AMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD LABORAL EN
LOS SERVICIOS GENERALES Y DE INVESTIGACION: BIBLIOTECA CENTRAL, CACTI, ECIMAT, MTI,
EDIFICIO DE GERENCIA (SERVICIOS GENERALES), RECTORADO, PARQUE MOVIL, TORRE
MODULO 2 Y 5 Y SERVICIO DE DEPORTES (EXCEPTO NUEVO CACTI-CINBIO-ANIMALARIO) (EXP.
309/20) CONSTITUYEN OFERTAS ANORMALMENTE BAJAS” elaborado por la empresa “NBP CLEMS
ABOGADOS Y CONSULTORES SLP”

Se puede consultar en https://contrataciondelestado.es/wps/wecm/connect/40fbbfdb-6873-44a5-8742-
5cf5b39e06a0/DOC20200528153403INFORME+LIMPIEZA_firmado.pdf?MOD=AJPERES

6 Subrayado y negrilla afiadidos que no aparece en el Informe original
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Por todo ello, no son admisibles los argumentos con los que LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. trata de justificar su aportacion de datos incorrectos sobre el
personal a subrogar a la Universidad de Vigo ya que como ella sefala tiene un pleno
conocimiento de los costes reales que lleva aparejado el contrato por ser la actual
adjudicataria..

En segundo lugar, respecto de los otros dos trabajadores (n° 6 y n® 21) la empresa
LACERA deberia o bien haber facilitado la informacion completa, suficiente y actualizada
sobre las circunstancias de esos trabajadores que conociera en el momento de presentar
esa informacion, ya que como hemos visto, al menos la trabajadora n°® 21, iba a dejar de
prestar servicio el 11 de septiembre de 2019 o bien comunicarlo cuando ello sucedio,
circunstancia que afectaria a los costes laborales. Al no dar informacion de ello, solo lo
conocié LACERA pero no los otros licitadores, con la ventaja que ello supone a los efectos
de poder presentar una oferta mas competitiva econdmicamente.

En el cuadro de la documentacion que la empresa LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S. A debia de rellenar para enviar a la Universidad de Vigo con los datos
de los trabajadores subrogables existe un apartado en el que se debe de indicar fecha de
vencimiento del contrato, que la empresa cubrié con los términos “NO APLICA” en relacion
con estos trabajadores n° 6 y 21 (asi como respecto de todos los demas trabajadores). El
requerimiento de esa informacion por la Universidad manifiesta la transcendencia que para
la licitacion tiene el conocer la naturaleza del contrato laboral de cada trabajador y si tiene o
no plazo de finalizacion. Respecto del trabajador n°® 21, que se incorpora como indefinido y
adscrito a este servicio dentro de la plantilla de la empresa LACERA el 15 de abril de 2019
(aun conociendo la empresa que el contrato finalizaba, salvo prorroga, el 1 de septiembre
de ese afio), sehalar que a diferencia de los trabajadores contratados en esas fechas que lo
eran con contratos de interinidad o eventuales, él lo hace como indefinido y cesa el 11 de
septiembre, es decir en medio del proceso de licitacion, y una vez facilita los datos sobre los
trabajadores subrogables a la Universidad de Vigo.

En conclusion:

La empresa LACERA no facilité a la Universidad de Vigo, como hemos visto, informacion
completa, suficiente y actualizada, que colocase a todas las empresas que concurrian a la
licitacidn en igualdad, por lo que la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A. era la unica que conocia la verdad del listado de trabajadores subrogables y los costes
de esos trabajadores a los efectos de presentar su oferta en la licitacion.

Esa ventaja competitiva que a LACERA le otorgo el tener conocimiento de los costes reales
de los trabajadores subrogares frente a las demas empresas que no los tendrian al aparecer
en el Pliego datos falsos sobre los trabajadores subrogables que habia suministrado
LACERA, se reconoce en la Sentencia de 5 de noviembre de 2021 del TSJG en la que
sobre otro similar declara que:

“ La ocultacion de informacion es lo que produce pues la ventaja competitiva, porque
dispone de unos elementos facticos que le permiten obtener un mejor conocimiento
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del coste real del servicio, informacion de la que carecen el resto de los
competidores (que quedan a sensu contrario en Situacion de desventaja) y que solo
es imputable a la omision realizada por la actora.”

La empresa no explicé en ninguno de sus escritos de alegaciones un motivo razonable de
justificacion.

Como sefalamos en la Resolucion 3/2020 de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste S.L., (en la
actualidad Arriva Galicia)

“(...) Existe una especial responsabilidad del titular de la concesion de colaborar con
la Administracion, no solo durante la vigencia de la misma sino también en el
momento en que la concesion sale a renovacion.”

Si, como vimos, uno de los principios que persigue el derecho de la competencia en materia
de contratacién publica es el de la maxima concurrencia de licitadores, en este caso, al
menos dos empresas que se habian presentado, al ser requeridas para justificar sus ofertas
por valores inferiores al Convenio colectivo, en un proceso de licitacién en el que no se les
habia facilitado la realidad de los costes laborales de todos los trabajadores subrogables, no
las justificaron lo que hubiera implicado una reduccién de los presentantes de ofertas. La
reaccion de la Universidad de Vigo de acordar desistir del procedimiento de adjudicacion,
impidié que ello sucediera.

5.2. INCREMENTO DE LOS COSTES LABORALES DERIVADOS DE LOS DATOS
FACILITADOS POR LACERA

Sobre el incremento que a efectos de costes laborales habria tenido los datos
incorrectamente facilitados por LACERA, la empresa denunciada afirma en su escrito de
alegaciones a la Propuesta de Resolucion (PR) respecto de los trabajadores n° 9, 11 y 19,
que:

“Ya desde el primer escrito de alegaciones de defensa, presentado por la sociedad
denunciada ante la Universidad de Vigo, el 25 de octubre de 2019 -y que, como se
ha analizado, no constaba en el expediente hasta su aportacion por LACERA-, se
reconocio haber cometido un error respecto a algunos datos de dichos trabajadores,
y que se confirmé en el escrito inicial que suponian una diferencia del 1,62%
respecto al presupuesto de licitacion -acompafiandose una hoja de calculo
explicativa en la penultima pagina del documento n°® 15 del escrito de alegaciones al
PCH-.”

En ese anterior escrito de alegaciones al Pliego de Concrecion de Hechos (PCH) al que
hace mencion, en relaciébn con la repercusion econdmica de los datos que habia
incorrectamente facilitado a la Universidad de Vigo sefiala en la pagina 4 del documento n°
15 aportado con esa alegaciéon que:
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“La repercusion econdémica anualizada de los errores de transcripcion relacionados
en al apartado segundo de este escrito, ascenderia a 10.315,69 €,y se desglosa en
los siguientes conceptos:

Trabajador 9 (discapacitado) 4.700,00 €
Trabajador 19 (discapacitado) 3.443,04 €
Trabajador 11 (3,5h/sem) 2.172,65 €

Comparandolo con el presupuesto de licitacion anualizado del Lote 7, la incidencia
economica de los errores cometidos en la confeccion del listado de personal a
subrogar, suponen apenas un 1,62%, porcentaje que permite apreciar la escasa
relevancia del error involuntariamente cometido.”

En el mismo documento n° 15 referidos e a los trabajadores n° 6 y 21 sefiala en la pagina 2
que:

“(...) si bien, el coste total de los dos puestos’ supone un desfase de 24.698,03 €
anuales, es decir, una desviacion de su oferta de un 4,68%, razén por la que en
ningun caso la viabilidad econdmica de su oferta podria entenderse justificada.

La suma total de esas cantidades, de acuerdo con LACERA, seria de 35.013,72 euros.

En la pagina 32 de las alegaciones formuladas por LACERA a la Propuesta de Resolucién
sefala que :

“El alcance de la infraccion por los errores involuntarios relativos a los trabajadores n°
9, 11 y 19, suponen globalmente 10.315,69 €, es decir, un 1,62 % respecto al
presupuesto de licitacion. Aunque LACERA considera que la introduccion del
trabajador n® 21 es correcta, si se tuviera en cuenta esta variable, el alcance seria de
21.287,91 €, lo que equivale a 3,34 %.”

En la Propuesta de Resolucién elaborada por la Subdireccién de Investigacion, recogiendo
los datos que aparecen en el Informe “Anélisis de las manifestaciones elevadas por la
empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S. A., por posibles impactos por
informacion posiblemente no veraz en el listado de subrogacion del lote 7 del expediente
315/2019”, redactado por la empresa PILOT CCS, se indica como incremento de esos
costes las siguientes cantidades:

Costes adicionales Impacto
Trabajador n°® 21 10.972,22 2,30%
Trabajadores n°9, 11y 19 |10.315,69 2,16%

21.287,91 4,46%

7  Se refiere a los trabajadores n° 6 y 21.
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Coinciden PILOT CCS y LACERA en la cuantia de los incrementos de los costes
incorrectamente facilitados en lo que se refiere a su cantidad en euros y la diferencia de los
porcentajes de impacto® obedece a que la empresa LACERA afirma que los calcula en
relacion al presupuesto de licitacion y PILOT CCS lo hace sobre los costes laborales
calculados en su escandallo.

Sefalar que el porcentaje de esos costes adicionales sobre el presupuesto de licitacion
(excluido IVA) es superior al que sefala LACERA (3,34%). Si aplicamos ese criterio
teniendo en cuenta que ese presupuesto es de 635.024,50 euros y los costes adicionales
21.287,91 euros el porcentaje debe de ser del 3,35% (mas exactamente 3,3522974%.)

Pero con independencia del porcentaje hay que sefialar que esa cantidad (21.287.91 euros)
no es neutra a los efectos de la adjudicacion de este tipo de contratos.

Asi hay que remarcar que este expediente n° 315/19° la diferencia que existia entre la oferta
mas economica (la de SAMAIN) y la que habia presentado LACERA era de tan solo
4.664,06 euros como aparece en el Acta de la Mesa de Contratacion de la Universidad de
Vigo de fecha 30 de agosto de 2019 en la pagina 2:

LACERA 532.777,50 euros
SAMAIN 528.113,44 euros
Diferencia 4.664,06 euros

Y en la licitacion para la limpieza de estos centros de la Universidad de Vigo que se convoco
tras desistir la Universidad del procedimiento que da lugar a esta Resolucion™ y se
adjudicado a LACERA, la diferencia entre su oferta econdmica y la siguiente era de
19.668,28 euros, como se puede observar en el Acta de la Mesa de Contratacion de la
Universidad de Vigo de fecha 27 de mayo de 2020 en la pagina 3'":

SAMYL 524.999,99 euros
LACERA 505.331,71 euros
Diferencia 19.668,28 euros

8 4,46% segun el Informe de PILOT CCS y 3,34% segun LACERA.

9  Servicio de limpieza respetuoso con el medioambiente y con la seguridad y salud laboral en distintos
centros de la Universidad de Vigo.

10  Servicio de limpieza respetuoso con el medio ambiente y con la seguridad y salud laboral en los servicios
generales y de investigacioén: biblioteca central, CACTI, Ecimat, MTI, edificio de gerencia (servicios
generales), Rectorado, Parque movil, Torre médulo 2 y 5 y servicio de deportes (excepto nuevo CACTI-
CINBIO-ANIMALARIO” Expediente 309/20,

11 Se puede consultar en https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/6d9b7886-1c55-40e4-8a7 3-
0b71276b0241/DOC202005281332474-ACTA+MESA++27+05.pdf?MOD=AJPERES
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Por tanto, la cuantia econdmica de los datos mal facilitados por LACERA sobre los costes
laborales de los trabajadores subrogables son superiores a las diferencias econdmicas que
hubieran sido determinantes a la hora de adjudicacién del contrato entre los licitadores
mejor posicionados en el expediente 315/19 y son superiores a las diferencias entre las
distintas ofertas econdmicas que han sido determinantes para adjudicar el contrato de
limpieza (Expediente 309/20) licitado por la Universidad y que fue convocado tras desistir
del procedimiento que da lugar a esta Resolucion.

En conclusién el incremento de los costes laborales derivados de los datos incorrectamente
facilitados por LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. no es una cantidad neutra,
que no tenga efectos ni de escasa relevancia en relacion con la adjudicacion de la licitacion
como alega, para negar su responsabilidad, la empresa LACERA.

5.3. PROPUESTA DEL ORGANO DE INSTRUCCION

La Subdireccién de Investigacion una vez finalizada su actuacion y de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 50.4 LDC que dispone que:

1°.- Que se declare la existencia de una conducta prohibida por el articulo 3 LDC,
constitutiva de infraccion, desarrollada por la empresa LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. al incumplir lo dispuesto en el articulo 130 LCSP en relacion
con el Expediente administrativo correspondiente a la licitacion del servicio de
limpieza respetuoso con el medioambiente y con seguridad y salud laboral en
distintos centros da Universidad de Vigo - lote 7.

2°- Que la conducta prohibida se tipifique, en su caso, a los efectos de la
determinacion de la sancién a imponer, como infraccion grave, del articulo 62.3. letra
¢) LDC (“El falseamiento de la libre competencia por actos desleales en los términos
establecidos en el articulo 3 de esta ley’).

3°- Que se declare responsables de la infraccion a la empresa LACERA SERVICIOS
Y MANTENIMIENTO, S.A.

4°.- Que se imponga a la citada empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A., la sancion prevista en el articulo 63.1.b) LDC, teniendo en cuenta los criterios
para la determinacion de las sanciones previstos en el articulo 64 LDC y los demas
aspectos determinantes puestos de manifiesto en la presente propuesta de
resolucion. En concreto y respectivamente, que se le imponga la siguiente sancion:
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.: 650.876,28 € (1% do su volumen
de negocio total correspondiente al afio 2019)

5°%- Que acuerde la prohibicion de contratar a la LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A.
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6.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

6.1. OBJETO DE LA RESOLUCION

La presente resolucion tiene por objeto determinar si el suministro de informacién que no
era cierta al érgano de contratacion, respeto del numero de trabajadores subrogables puede
suponer un falseamiento de la competencia por actos desleales sancionado en el art. 3 de la
Ley de Defensa de la Competencia (LDC).

Este Pleno de la CGC debe resolver en este expediente, sobre la base de la instruccion
realizada por la Subdireccion de Investigacién que se recoge en el informe y propuesta de
resolucién, si la actuacién investigada es constitutiva de infraccion del art. 3 de la LDC.

6.2. COMPETENCIA PARA RESOLVER

Asignado el caso a la Comision Gallega de la Competencia, en cumplimiento del tramite
previsto en la Ley 1/2002, do 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del
Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de Defensa de la Competencia (en
adelante, “Ley 1/2002”), al considerarse que en la practica denunciada concurrian las
condiciones previstas en su articulo 1, parrafo tercero, de la Ley 1/2002, para atribuir su
conocimiento a la Comision Gallega de la Competencia, ya que sus posibles efectos se
circunscribirian, caso de acreditarse la existencia de conducta prohibida, exclusivamente al
ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Galicia.

Conforme al articulo 26.2 i) de los estatutos del Instituto Gallego del Consumo y de la
Competencia (Decreto 118/2016, de 4 de agosto, por lo que se crea el Instituto Gallego del
Consumo y de la Competencia y se aprueban sus estatutos), le corresponde a la Comision
imponer multas sancionadoras y coercitivas y adoptar otras medidas de ejecucion forzosa
previstas en la normativa vigente y en los términos previstos de la Ley 15/2007 de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (LDC), articulos 1, 2y 3.

6.3. LEGISLACION APLICABLE

Es conveniente sefalar que de acuerdo con lo establecido en la disposicidon transitoria
primera del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, no sera aplicable a este procedimiento
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las modificaciones introducidas en el texto de la LDC por el mismo, rigiéndose por la
normativa anterior'?.

6.4. FALSEAMIENTO DE LA COMPETENCIA POR ACTOS DESLEALES

El articulo 3 de la LDC establece la prohibicién de actos de competencia desleal que por
falsear la libre competencia afecten al interés publico. Del tenor literal del precepto se
deduce que incurren en dicha prohibicidén las conductas que cumplen, acumulativamente,
los tres requisitos siguientes:

a) que constituyan un acto de competencia desleal;
b) que falseen la libre competencia; y
c) que afecten al interés publico.

La doctrina mayoritaria considera que, desde un punto de vista sustantivo, son necesarias
para la aplicacion del ilicito previsto en el art. 3 de la LDC la presencia de dos condiciones:
un acto de competencia desleal que afecta al interés publico por falsear significativamente la
competencia en el mercado.

En definitiva, este articulo no tutela otro interés publico que la competencia efectiva en los
mercados.

Como sefalamos en la Resolucion de 8 de julio de 2020 (Expte. 3/2020 — Arriva Noroeste
S.L., en la actualidad Arriva Galicia)

“En muchas ocasiones se consideraba que para apreciar la concurrencia del ilicito
del articulo 3 de la LDC se deberia calificar en primer lugar si se trataba de un acto
de competencia desleal, para a continuacion pasar a ver si afectaba al interés
publico, de tal manera que no concurriendo el primero ya no se analizaba el segundo.
Sin embargo, desde hace afios tanto las resoluciones de la Autoridad de Nacional de
la competencia (Resolucion del TDC de 4 de diciembre de 1998 Expte. R 332/98
Porvasal; Resolucion de la CNC de 13 de marzo de 2008 Expte. R 718/07 Puertos de
Andalucia; Resolucion de la CNC de 11 de marzo de 2008 Expte. S/0041/08 Tu
billete; Resolucion de la CNC de 15 de diciembre de 2011 Expte. S/0350/11
Asistencia en carretera, entre otras) como sectores de la doctrina cientifica
consideran que debe analizarse en primer lugar si la conducta investigada es apta

12 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unidén Europea en las materias
de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacién de danos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.(«BOE» num. 101, de 28 de abril de
2021). En su Disposicion transitoria primera. Apartado 1 sefiala que "1. A los procedimientos ya iniciados antes
de la entrada en vigor de los articulos primero, segundo, y disposiciones finales primera y segunda de este real
decreto-ley no les sera de aplicacién el mismo, rigiéndose por la normativa anterior.”
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para afectar al interés publico por falsear significativamente la competencia para
después analizar si es un acto de competencia desleal”

En esta Resolucion sera éste el criterio que aplicaremos.

6.4.1.- AFECCION AL INTERES PUBLICO POR FALSEAR SIGNIFICATIVAMENTE LA
COMPETENCIA

Como ya sefal6 la Comision Nacional de la Competencia en su Resolucion de 15 de
diciembre de 2011 (Expte. S/0350/11 Asistencia en carretera):

“La aplicacion de la Ley de Competencia Desleal corresponde a los Tribunales de
Justicia, y la Autoridad de Competencia solo esta facultada para realizar o reproche
de desleal competitiva cuando la conducta enjuiciada, dado el contexto juridico y
econdmico en el que se produce, resulta apta para restringir la competencia efectiva
en el mercado. En consecuencia, ante una denuncia de infraccion del articulo 3 de la
LDC, el 6rgano de instruccion debe analizar, antes que nada, la concurrencia del
presupuesto de la afectacion interés publico”.

Debemos, por tanto, examinar, en primer lugar, si concurre el requisito de afectacion al
interés publico en la actuacion de LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.

Como sefialamos en la Resolucion de 8 de julio de 2020 (Expte. 3/2020 — Arriva Noroeste
S.L., en la actualidad Arriva Galicia)

“No siempre las conductas desleales que las empresas puedan desarrollar en sus
actuaciones llevan consigo la afectacion al interés publico. Como sefiala el TDC
refiriendose al antiguo art. 7 de la LDC (actual art. 3 de la Ley 15/2007) ese articulo
no tiene por objeto reprimir cualquier tipo de deslealtad ni proteger los intereses de
los competidores perjudicados (Resolucion del TDC de 31 de marzo de 1997 Expte.
R 189/96 Resopal). En este mismo sentido la CGC en su Resolucion de 26 de
diciembre de 2019 (R 10/2019 Venta de prensa y revistas al margen del distribuidor
exclusivo) sefiala que debe de diferenciarse entre las conductas que afecten a los
intereses privados y las que afectan al interés publico. En este sentido declaro la
referida Resolucion que:

“De cualquier manera, lo que parece evidente es que nos encontramos,
aunque presuntamente, en una conducta potencialmente lesiva para los
intereses privados de operadores econoémicos que traerian causa en un ilicito
desleal, pero dificilmente reconducible a la exigencia de afectacion del interés
publico que es el requisito sine qua non de la intervencion de las Autoridades
de competencia respeto de estas practicas privadas, cuya ilicitud deberia
acreditarse adecuadamente. El interés publico, determinante de la intervencion
en esas practicas del CGC, no puede apreciarse cuando solo concurre, como
en este supuesto, los intereses privados de los operadores y no existe ningun
servicio publico afectado ni tampoco concesiones administrativas que otorguen
derechos exclusivos a los titulares, ni elementos de contratacion publica, ni un

Avda. Gonzalo Torrente Ballester, 1-5
15781 Santiago de Compostela 35 W/é Xacobeo 21:22

https://competencia.gal



i VICEPRESIDENCIA SEGUNDA E U | COMISION
M XUNTA CONSELLERIA DE ECONOMIA, Y| GALEGA DA thCIB
¢l DE GALICIA | EMPRESA E INNOVACION O | COMPETENCIA

mercado que se encuentra en un momento de liberalizacion, ni afecta a los
intereses generales de orden economico, ni, en definitiva, actuacion alguna
que afecte la institucion de la libre competencia”

Del estudio de la propuesta de Resolucion elaborada por la Subdireccion de Investigacion y
del examen el expediente, de la documentacion aportada por los interesados podemos
deducir que la actuacion de LACERA que motivo la incoaccion de este expediente afecta, y
de forma clara, al interés publico por falsear la competencia y por multiples motivos.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que al facilitar LACERA al 6rgano de contratacion
una informacién que no se correspondia con la realidad™ de los costes laborales de las
personas que deberian de ser subrogadas, algo que la propia LACERA reconoce
parcialmente, su actuacion es susceptible de afectar directamente la capacidad de
eleccién y la toma de decisiones por parte de las empresas que puedan presentarse a
la licitacion, lo que puso en peligro el interés publico de la existencia de mercados en
condiciones de competencia objetiva. Esta misma idea se recoge en la Resolucion
1/2016, de esta CGC de 6 de junio de 2016, Licitacion publica seguridad Ayuntamiento de
Lugo y en la Resolucién 3/2020 de la CGC de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste S.L. (en la
actualidad Arriva Galicia).

La obligacién que tenia el contratista saliente, en este caso LACERA, es la de facilitar toda
la informacién precisa para que los que concurrieran a la licitacion pudieran conocer de
forma completa, suficiente y actualizada los costes laborales reales en el momento en que
el nuevo adjudicatario empezase a prestar el servicio, ya que LACERA, al ser la titular del
servicio conocia la situacion de sus trabajadores y las circunstancias que pudieran influir en
la determinacion de sus costes laborales y era el unico que podia facilitarlos.

El nimero vy situacion laboral de los trabajadores sujetos a subrogaciéon constituye un factor
determinante del coste del servicio como en este sentido sefiala el Informe elaborado por la
empresa PILOT CCS, relativo al “Analisis de las manifestaciones elevadas por la empresa
LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., por posibles impactos por informacion
posiblemente no veraz en el listado de subrogacion del lote 7 del expediente 315/2019”.
Hemos visto que en contratos, como los de limpieza, en los que el empleo de la mano de
obra constituye un factor esencial para la prestacion del servicio objeto del contrato, esa
obligacion tiene, todavia, una mayor trascendencia.

En el referido Informe de la empresa PILOT CCS se calculaba que las desviaciones
presentadas por LACERA tendrian un impacto en el coste de la licitaciéon de ese lote del
4,46%, por lo que la repercusion que sobre la rentabilidad del contrato tenian esos datos
incorrectos, de acuerdo con la rentabilidad media del sector, convertiria en poco atractivo

13 Asi lo manifiesta el informe externo elaborado por la empresa PILOT CCS, relativo al “Analisis de las
manifestaciones elevadas por la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., por posibles
impactos por informacién posiblemente no veraz en el listado de subrogacion del lote 7 del expediente
315/2019”. La conclusion de dicho informe es la siguiente: “...se ratifican las sospechas de que los datos
de al menos cuatro trabajadores no son correctos. Esto es, el 17,39 de los trabajadores del listado
presentaban datos incorrectos o fueron afadidos cuando no debian ser afiadidos, albergandose dudas
sobre el motivo de la inclusion en el listado de un quinto trabajado”
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presentar ofertas a ese lote. De hecho, ante la exigencia de justificacion por la Mesa de
contratacion de los costes laborares del personal a subrogar al objeto de acreditar que se
daba cumplimiento al convenio colectivo, alguna de las empresas que se presentaron a la
licitacion de este lote y que no lo cumplian, no presentaron su justificacion y quedaron
excluidos de la licitacion, lo que redujo la competencia. Es evidente, por tanto, que esos
datos facilitados condicionan la realizacion de las ofertas que puedan presentar los
licitadores. En resumen lo que con esta actuacion trataria de hacer la empresa denunciada
seria “eliminar por medios desleales al resto de los operadores”. (Resolucion Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) de 9 de marzo de 2001 Expediente 485/00, Agentes
Propiedad Murcia).

Pero la empresa LACERA al ser la empresa que habia sido adjudicataria de ese servicio de
limpieza en los afos anteriores y que, por tanto, conocia perfectamente la dedicacion de
cada trabajador a ese contrato', los datos incorrectos que apareciesen en la licitacion sobre
los costes laborales de los trabajadores subrogables no le afectaria, ya que sabia con
precision las condiciones de dedicacion y las cotizaciones de sus trabajadores, algo que, en
cambio, no podrian conocer las otras empresas que concurrian a la licitacién, que deberian
confiar en la informacién que apareciesen en el expediente, que se basaban en los datos
facilitados por LACERA.

Como indica un estudio realizado por la Universidad de Vigo en el aiio 2007, uno de los
aspectos de la regulacion en materia de contratacion publica que puede tener una
importante implicacion sobre la competencia es la llamada “asimetria de informacion’, es
decir, la utilizacion de los actuales contratistas de una informacién que ellos disponen como
explotadores del servicio y de la que no disponen las demas empresas que quieran
concurrir a esa licitacion, salvo que la actual explotadora la facilite, algo que en este asunto
no sucedid.

El referido estudio de la Universidad reitera la necesidad de disponer por parte de todos los
licitadores de la informacion suficiente y los riesgos que para la libre concurrencia implica la
mayor informacién de la que disponga la empresa que presta actualmente el servicio:

“En los concursos concesionales, para lograr un adecuado disefio del pliego de
condiciones y que la decision de la autoridad competente respecto a la adjudicacion
esté correctamente fundamentada, es preciso disponer de informacion suficiente
sobre las condiciones basicas que caracterizan a la concesion, tanto desde la
perspectiva de la demanda (numero de viajeros, frecuencia...) como de la oferta
(costes). En este sentido, es evidente que la empresa que esté explotando la
concesion dispondra de mayor y mejor informacion que la Administracion y que otras

14 Como hemos visto este argumento del conocimiento completo de los costes reales del servicio por ser la
actual explotadora del mismo, fue empleado por la LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A como
elemento sustancial de justificaciéon de una oferta que presento una licitacion de un contrato de limpieza ya
que estaba en presuncidén de anormalidad por aplicacion de los criterios previstos en el articulo 85 del
RGLCAP.

15 “Estudio sobre él sector de transporte de viajeros por carretera en Galicia desde el punto de vista de la
competencia” Universidad de Vigo, diciembre 2007.
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empresas que pretendan participar en el concurso de renovacion de la concesion.
Esta asimetria informativa puede dificultar el acceso al mercado de operadores
potenciales.

Claramente, la falta de informacion de los potenciales entrantes sera tanto mas larga
cuanto mayor haya sido la duracion de la concesion y cuanto menos requerimientos
de informacion se le exijan a la empresa que la esté explotando”

Por ello, como sefialamos en la Resolucién 3/2020 de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste
S.L., (en la actualidad Arriva Galicia)

‘La suministracion de informacién no cierta, falsa o incompleta va a ser un
instrumento para dificultar el acceso al mercado de potenciales competidores
impidiendo que las empresas puedan concurrir a contratos con la Administracién en
igualdad de condiciones que el que es el actual operador de ese contrato.”

Es evidente que la actuacion de LACERA, al suministrar informacién falsa al érgano de
contratacién que puede afectar directamente a la capacidad de eleccién y a la toma de
decisiones por parte de las empresas que se puedan presentar a la licitacion, ya podria
considerarse relevante (“significativa”) desde o punto de vista de la aplicacién del articulo 3
LDC dada la naturaleza de la contratacion publica y su incidencia en el interés general.

La actuacién de la empresa se dirige claramente a limitar la competencia en su momento
inicial, tratando de reducir el numero de potenciales licitadores que, visto el numero de
trabajadores subrogables y las condiciones de los mismos, verian como poco atractivo el
contrato, conociendo LACERA la realidad de esos trabajadores vy, por tanto, los verdaderos
costes de la prestacion del servicio, lo que supone poner en peligro el interés publico de
la existencia de mercados en condiciones de competencia objetiva, con la presencia
de numerosos licitadores que puedan competir en situacion de igualdad, con datos
de costes reales, con la empresa que hasta ese fecha, era la prestadora de ese
servicio a la Administracion.

Ademas al facilitar unos datos de costes laborales del personal subrogable superiores a los
reales LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. gozé de una enorme situacién de
privilegio ya que podria ajustar su oferta econdmica (que tenia una ponderacién del 95% en
los criterios de la adjudicacion') haciéndola muy competitiva ya que sabria que los costes
laborales de los trabajadores subrogables eran inferiores a los previstos en el Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT), de acuerdo con los datos que ella misma habia facilitado.
Por ello la oferta de LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A era la segunda mas
econdmica, solo superada por la de SAMAIN, y superaba en poco mas de 3.500 euros los
costes laborales del personal subrogable calculados en el PPT. En caso de ser excluido
SAMAIN, lo que podria haber sucedido ya que se iniciaron los tramites para ello por parte
de la Mesa de Contratacion por no alcanzar su oferta los costes laborales indicados en el

16 El otro criterio que ponderaba el 5% restante eran las caracteristicas medioambientales (ecoetiqueta tipo 1)
de la propuesta.

Avda. Gonzalo Torrente Ballester, 1-5
15781 Santiago de Compostela 38 W/é Xacobeo 21:22

https://competencia.gal



i VICEPRESIDENCIA SEGUNDA E U | COMISION
M XUNTA CONSELLERIA DE ECONOMIA, Y| GALEGA DA thCIB
¢l DE GALICIA | EMPRESA E INNOVACION O | COMPETENCIA

apartado 5 del PPT, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO S.A seria la adjudicataria
del contrato.

La exclusién de una oferta anormalmente baja, como seria en este caso la de SAMAIN, por
el incumplimiento de lo previsto en los Convenios colectivos encuentra su justificacion en la
vigente LCSP que sefiala en el articulo 149.4 que “En todo caso, los 6rganos de
contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas por
vulneran la normativa sobre subcontratacion, o no cumplen las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de los
establecido en el articulo 201.” En todo caso, como sefiala la Resolucién del Tribunal de
Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia n° 272/19 de 2 de diciembre de
2019, seria necesario un informe técnico que motivase la exclusion de esa empresa y los
que sirviesen, en su caso, para rechazar las argumentaciones de la misma en el recurso
que pudiera presentar frente a ese rechazo.

Este criterio ha sido recogido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 145/2019" al referirse a la nueva redaccion del art. 149.4
de la LCSP, en la que afirma que a la hora de regular la peticién de informacién para la
justificacion o el rechazo de la oferta con valores anormales:

“(...) una importante novedad de la nueva Ley, en linea con el espiritu de la Directiva
24/2014, y que de forma inequivoca introduce un mandato legal taxativo dirigido al
organo de contratacion (en todo caso), que debera rechazar las ofertas
anormalmente bajas si lo son por vulnerar la normativa social o laboral, entre otros
criterios. “

Como es sabido, la LCSP presta una especial atencion a los aspectos relacionados
con el cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones laborales. Asi, ya
indicamos en nuestra Resolucion 632/2018, la inclusion en el parrafo tercero del
articulo primero de la LCSP de los criterios sociales (y medioambientales) “obliga a
considerar los criterios que en él se mencionan para la obtencion de una mejor
relacion calidad-precio en la adjudicacion del contrato”, lo que ‘trasciende a la
redaccion de otros preceptos”.

Continuabamos sefialando en la mentada resolucién 632/2018 que “A la vista de los
articulos anteriores y los términos de su redaccion, es evidente que se produce una
mayor vinculacion de la contratacion publica a la normativa laboral. Vinculacion que
cobra un mayor protagonismo cuando se trate de contratos, como los de servicios,
donde los costes de personal pueden suponer la partida principal del gasto en el
presupuesto base de licitacion. Tal intensidad tiene su reflejo en la obligacion de
indicar los costes salariales estimados a partir de la normativa laboral de referencia
en los Pliegos (articulo 100.2 LCSP), su consideracion expresa en el calculo del valor
estimado del contrato (articulo 101.2 LCSP), y para la fijacion del precio (articulo

17 https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B10%202019/recursos%201347%20y%201384-
2018%20(res%20145)%2022-02-2019.pdf
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102.3 LCSP). Pero también a la hora de imponer el rechazo de las ofertas
anormalmente bajas que no cumplan con la normativa laboral, incluyendo Io
dispuesto en los convenios colectivos de caracter sectorial, asi como la obligacion a
los 6rganos de contratacion de velar por su cumplimiento de las condiciones
salariales una vez adjudicado el contrato, y erigiéndose su infraccion en causa de
imposicion de penalidades. Por todo ello, se ha de concluir que existe una mayor
vinculacion, intensidad y deber cuidado por el respeto a la normativa laboral, del que
se derivan para el drgano de contratacion un deber de vigilancia que antes no existia.
Por tanto, los costes salariales derivados de los convenios colectivos ya no se limitan
a ser una de las posibles fuentes del conocimiento para determinar el precio de
mercado del contrato, sino que, ademas, tienen fuerza vinculante, y su respeto debe
quedar totalmente garantizado, tanto en la preparacion del contrato, al elaborar los
Pliegos, como con posterioridad, una vez adjudicado, en fase de ejecucion. Debe por
ello revisarse la doctrina sentada por este Tribunal en sus resoluciones anteriores,
con el fin de incorporar las obligaciones que impone al respecto la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico”.

(...)

En conclusion, el cumplimiento de los convenios colectivos se convierte en la vigente
LCSP como un valor capaz de justificar por si solo una exclusion de la oferta por su
caracter anormal, tal y como tuvo ocasion este Tribunal de sefalar en la Resolucion
n° 1108/2018, lo que justifica en el presente caso la decision de la Mesa de
Contratacion de excluir la oferta del recurrente por ser anormalmente baja.”

De no haber sido por la Resolucién Rectoral de la Universidad de Vigo que acordod desistir
del procedimiento, la actuacion de LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A de
facilitar unos costes laborales superiores a los reales le hubiera probablemente supuesto la
adjudicacién del contrato a esa empresa ya que era la segunda oferta mas econdémica y la
primera habria podido ser excluida por estar incursa en baja anormal por no cubrir sus
costes de los previstos en el convenio colectivo sectorial.

El suministrar datos incorrectos en un elemento tan importante del coste del servicio como
son los de los trabajadores subrogables, dio a LACERA una ventaja competitiva sobre el
resto de los licitadores. Como sefala el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion n° 96/2015 de 30 de enero de 2015, respecto de lo
dispuesto en el art. 120 de la anterior TRLCSP, (finalidad que hoy cumple el art. 130 de la
Ley 9/2017):

“(...) la ausencia de tal informacion impide a los licitadores efectuar una oferta
econdmica seria, colocando ademas en una clara ventaja competitiva a quien si goza
de esa informacidén que no es otro que el actual prestador del servicio”.

18 Se puede consultar en esta resolucién en https://www.hacienda.gob.es/tacrc/resoluciones/a%C3%B10
%202015/recurso0%201091-2014%20val-134%20(res%2096)%2030-01-2015.pdf
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Esta ventaja competitiva injustamente obtenida por LACERA, llevo al érgano que mejor
conocia las circunstancias de la licitacion y la actuacién de las empresas, la Mesa de
Contratacion de la Universidad de Vigo, a la consideracion de que habia existido una
infraccion no subsanable de las normas de contratacién publica en lo relativo al calculo de
los costes del personal en el lote 7, y por ello, en virtud de lo dispuesto en el articulo 152.4
de la LCSP, propuso al 6rgano de contratacion el desistimiento del procedimiento de
adjudicacién este Lote 7 del Expediente 315/19 (Servicio de limpieza respetuoso con el
medioambiente y con la seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universidad de
Vigo) que asi lo acordd y hubo que proceder a convocar una nueva licitaciébn de ese
contrato.

En segundo lugar, como indicamos en la Resoluciéon 1/2016, de 6 de junio de 2016,
Licitacion publica seguridad Ayuntamiento de Lugo, el impacto de la conducta engainosa
sobre la competencia y el perjuicio del interés publico se derivan de la afectacion de
un érgano de contratacion publica.

Desde hace afios la politica legislativa trata de introducir la aplicacion de los principios de
competencia en la esfera de la contratacion publica y evitar cualquier tipo de actuacion que
en este ambito pueda suponer una restriccion de la misma en dafo de los consumidores y
del interés publico. Por ello son cada vez mas numerosos los supuestos que se traen ante la
CNMC vy las Autoridades Autondmicas de la Competencia, relativos a la infraccién de la
normativa de competencia en supuestos de licitaciones publicas.

Las actuaciones de las empresas que tratan de alterar el juego de la contratacion publica
para que todo permanezca sin cambios y, de esta manera, mantener su posicion de poder
pervirtiendo la finalidad de mejora en la provisidn de bienes o servicios publicos que
persigue la licitacién por parte de las administraciones, con dafio a la prestacion del servicio
y mayor coste a las cuentas publicas estan afectando, con ese comportamiento, al interés
publico.

La normativa que regula la contratacion publica reconoce la necesidad de garantizar la libre
competencia entre las empresas que participan en las licitaciones para proveer de bienes o
prestar servicios a la Administracién. Lo declara el articulo 1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que dice:

“1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa
de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa.”
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Como senala la Autoridad Catalana de la Competencia en la Resolucion 94/2018,
Licitaciones Servicio Meteoroldgico de Cataluia:

“La alteracion de la competencia por parte de las empresas que participan en las
licitaciones publicas es una conducta objetivamente contraria a la competencia(...)” y
‘por eso es un objetivo publico prioritario conseguir una contratacion publica que
provoque verdaderas tensiones competitivas entre las empresas licitadoras, de
manera que promueva la eficacia economica, la calidad y la innovacion que, de forma
agregada, constituya un factor clave para fomentar la productividad y el crecimiento
economico del pais”

La finalidad que se persigue es que, a través de la competencia, tanto las Administraciones
Publicas como los usuarios se beneficien de las mejores ofertas de bienes y servicios. La
mejor garantia para lograrlo es a través del cumplimiento de la normativa en materia de
contratacion.

Ademas esta actuacion de LACERA repercute negativamente en el propio interés de los
usuarios del servicio de limpieza de esas instalaciones universitarias (profesores de la
universidad vy visitantes, estudiantes, personal de administracion y servicios de la
universidad, personal investigador) ya que al falsear los datos sobre los trabajadores
subrogables impediria al resto de las empresas que concurrieran a la licitacidon, ofrecer
ofertas mas competitivas o presentar mejoras en la prestacién del servicio de limpieza,
servicio que ha sido esencial en las instalaciones publicas en la época mas intensa de la
pandemia por COVID. La tanta veces citada sentencia del TSJG de 5 de noviembre de 2021
declara que:

“una consecuencia necesaria de la informacion desleal facilitada por la demandante
es que parte del montante econdmico tendra que ser destinada a las subrogaciones
debidas y el coste adicional que esto supone no va a estar disponible para el licitador
para a los efectos de destinarlo a posibles mejoras dentro de su oferta. Esto
repercute finalmente en la persona usuaria que al final vera que las licitaciones son
mas pobres en mejoras por tener que estar destinada una mayor parte del caudal
econoémico a las subrogaciones.”

En la reiteradamente citada Resolucion de la CGC R 1/2016, de 6 de junio de 2016,
Licitacion publica seguridad Ayuntamiento de Lugo, se afirma que:

“La contratacion de bienes y servicios por parte de la Administracion debe guiarse por
el principio de competencia, lo que redunda en beneficio de la propia Administracion,
que obtiene precios y condiciones mejores cuando hay competencia efectiva entre
los licitadores, como en el de las propias empresas, que pueden acceder a contratos
con la Administracion en igualdad de condiciones que el resto de los operadores’.

En este expediente la actuacion de LACERA afectdé a la libre competencia y afectd
negativamente al interés publico. Alter6 un proceso de licitacidn publica convocado por la
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Universidad de Vigo con la aportacién de datos que no eran ciertos sobre las condiciones,
cotizaciones y costes de los trabajadores subrogables, alterando al juego de la libre
competencia entre las empresas que participaban en la licitacion publica, impidiendo al resto
de las empresas que concurrieron a la licitacidn, ofrecer ofertas mas competitivas o
presentar mejoras en la prestacién del servicio, de tal manera que la Universidad y los
usuarios de ese servicio publico no pudieran beneficiarse de que la adjudicacién se
realizase a la mejor oferta que pudiera presentarse.

Se observa este perjuicio comparando el expediente 315/19 con el expediente 309/20.

El primero, que fue al que desistid la Universidad de Vigo por que estimaba que habia
existido una infraccion no subsanable de las normas de contratacion publica en lo relativo al
calculo de los costes del personal facilitados por LACERA, el importe de licitacion como se
puede ver en el acta de la mesa de contratacion de la Universidad de Vigo con fecha 30 de
agosto de 2019 pagina 2, era de 635.024,50 euros y la oferta econdmica presentada por
LACERA fue de 532.777,50 euros, es decir, con una baja de 102.247 euros que suponia
un 16,10% de baja respecto del importe de la licitacién.

El segundo, expediente 309/20, que se tramita como consecuencia de la Resolucion
Rectoral que acord¢ iniciar la tramitacién de un nuevo procedimiento de licitacion para la
prestacion del servicios de limpieza en esos edificios de la Universidad de Vigo incluidos en
el lote 7 del expediente 315/19, el importe de licitacion se elevo hasta los 657.563,18 euros
y, en cambio, la oferta econdmica presentada por LACERA, como se puede consultar en la
Plataforma de Contratacion del Estado™, fue de 505.331,7 euros, es decir, con una baja de
152.231.47 euros que suponia un 23,15% de baja respecto del importe de la licitacion.

Se deduce de ello que al tener que repetir la licitacién, por haberse detectado la falsedad de
la informacién facilitada por LACERA sobre los costes laborales del personal a subrogar,
LACERA presentdé una oferta econdmica mas baja en el segundo expediente cuando, en
cambio, el importe de la licitacién era mas elevado. El importe de la licitacion se habia
incrementado en un 3,55 % (22.538,68 euros) y LACERA rebaja su oferta econémica en
27.445,8 euros, un 5,15%.

Por ello, de no haberse repetido la licitaciéon podria haberse adjudicado a LACERA® el
contrato de limpieza por una cantidad superior a la que se le adjudicé posteriormente, con
evidente perjuicio al juego y la finalidad de la contratacion publica. LACERA trat6 de utilizar
su posicion de poder que se derivaba de ser la prestadora actual del servicio (por lo que
solo ella podia facilitar a la Universidad informacion real sobre las condiciones y costes
laborales del personal subrogable) para volver a ser adjudicataria de un contrato de limpieza
de ciertos edificios, pervirtiendo la finalidad de mejora en la provision de bienes o servicios
publicos que persigue la licitacion por parte de las administraciones, con dafo a la
prestacion del servicio y con un mayor coste que, para las cuentas publicas, hubiera
supuesto el éxito de su empeno, afectando, con ese comportamiento, al interés publico.

19 https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/bc4dcb209-2149-4dee-8238-f0b901292412/
DOC_CAN_ADJ2020-027939.pdf?MOD=AJPERES

20 Porque como hemos visto, la oferta econdmica presentada por SAMAIN habria podido ser excluida por
estar incursa en baja anormal por no cubrir los costes laborales previstos en el convenio colectivo sectorial.
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En tercer lugar, como ya sefal6 a CGC en su Resolucién 1/2016, de 6 de junio de 2016,
Licitacion publica seguridad Concello de Lugo,

“...) la conducta denunciada resulta contraria a los principios que han de regir la
contratacion publica de bienes y servicios. Como es conocido, el legislador viene
realizando en los ultimos afios un enorme esfuerzo para modernizar la normativa que
rige la contratacion en el sector publico de manera que se maximice la eficiencia en
el aprovisionamiento de bienes y servicios por parte da Administracion. Conductas
como la que se examina en el presente procedimiento, dirigida a manipular la
contratacion de un servicio por parte de una Administracion Local, atenta
directamente contra dicho impulso normativo, lo que sin duda permite concluir que la
conducta falsea la competencia en perjuicio del interés publico’.

En este caso, la actuacién de LACERA informando sobre el coste de trabajadores adscritos
a la concesion distinto de los que en la realidad estaban realmente adscritos, falseé la libre
competencia por cuanto afecté a la capacidad de competir de las demas empresas y
alteré el funcionamiento del mercado de un contrato de gestién de servicio publico
limitando dicha capacidad y afectando de forma perjudicial al interés publico.

Hay que recordar que en la practica de la Autoridad Nacional de la Competencia la
afectacion a ese interese publico no solo lo es cuando se produce desde una dimension
“cuantitativa” (por el volumen de mercado) sino también, y cada vez mas, cuando se
produce desde una dimension “cualitativa”. En este sentido hay que citar la Resolucion del
TDC de 7 de abril de 2003 (Expediente 535/02, Eléctrica Eriste) en la que se indica que no
obstante la dimension del mercado, que era muy reducida e inferior al municipal (en un
ayuntamiento en el que su poblacién era inferior en esas fechas a los 2.500 habitantes),
declaré la conducta como falseamiento de la libre competencia por actos desleales que
distorsiond gravemente la competencia en el mercado con afectacion al interés publico. La
Audiencia Nacional en su sentencia de 14 de noviembre de 2005 en la que resolvid sobre el
recurso contra la Resolucion anterior (recurso 315/2003) afirma que:

‘la afectacion del interés publico la estos efectos no esta ligada al tamario de la
infraccion o del mercado en el que se lleva a cabo, sino que debe tenerse en cuenta
la dimension del acto de competencia desleal que provoca el falseamiento de la
competencia” .

En este caso el ilicito desleal por parte de LACERA se produjo en el ambito de una
contratacion publica convocada por la Universidad de Vigo que alter6 el proceso de
contratacion, ya que detectada por la Mesa de contratacién, obligé a pedir un informe a una
empresa externa, y con el objetivo de preservar el derecho a la libre concurrencia y evitar
cualquier perjuicio a los posibles licitadores, asi como para garantizar la seguridad juridica y
el principio de publicidad, se considerd ajustado a derecho desistir del procedimiento de
adjudicacion antes senalado, sin perjuicio de iniciar un nuevo procedimiento de licitacion.
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En conclusion, podemos afirmar que la actuacién de LACERA afectd, y de forma clara al
interés publico por falsear la competencia. Y lo afectd, como explica este Pleno, por
multiples motivos, siendo cualquiera de ellos suficiente para dicha consideracion.

6.4.2.- LACONDUCTA CONSTITUYE UN ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL

Ya vimos que la conducta investigada fue apta para afectar al interés publico por falsear
significativamente la competencia. Ahora examinaremos si es un acto de competencia
desleal.

Los actos desleales a los que se refiere el art. 3 de la LDC no son otros que aquellos que de
acuerdo con la legislaciéon de competencia desleal sean merecedores de tal calificacion
juridica. Pero también es cierto que algunas resoluciones del TDC se ampararon en otras
normas distintas de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD),
acudiendo incluso al Cddigo Civil y considerando como desleales actuaciones que
implicaban abuso de derecho y su ejercicio antisocial de acuerdo con el art. 7.2 del Cédigo
civil’’. En este caso también incluimos como desleal la infraccion del art. artigo 130 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

6.4.3. NORMAS INFRINGIDAS QUE CALIFICAN EL ACTO COMO DESLEAL

Este Pleno considera que las normas infringidas por la actuacion de LACERA son las
siguientes:

Primero. - Art. 15de la LCD

El art. 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (LCD) sanciona como
tal a infraccién de normas.

“Articulo 15. Violacion de normas.

1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva
adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa.

2. Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.

3. Igualmente, en el marco del dispuesto en el articulo 2, se considera desleal la
contratacion de extranjeros sin autorizacion para trabajar obtenida de conformidad
con lo previsto en la legislacion sobre extranjeria.”

21 Resolucion Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 8 de julio de 1992, Expediente 294/91,
Aceites I.
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El precepto distingue dos supuestos en funcién de la norma que resultd infringida. Por un
lado, cuando se trata de “normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la
actividad concurrencial”, por lo que la mera infraccion de esas normas constituye un acto de
competencia desleal. Por otro lado, cuando estamos en presencia de normas que no
revisten dicha naturaleza, la infraccion solo se reputa desleal cuando la conducta antijuridica
genera una ventaja competitiva significativa para el infractor de la que no disfruten los que
cumplieron con la legalidad. “Considerara desleal prevalerse en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa”.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2011 dispone que:

“Dos son las infracciones tipificadas en el articulo 15 de la Ley 3/1991. En ambas el
comportamiento desleal presupone la infraccion de normas juridicas, en un sentido
material. Pero asi como en el supuesto descrito en el apartado 2 las mismas han de
tener por objeto a regulacion de la actividad concorrencial, esto es, han de estar
destinadas directamente a cumplir la funcion de ordenar el mercado y disciplinar las
conductas competitivas de quien en él participan, las normas a las que se refiere el
supuesto del apartado 1 no integran el ordenamiento concorrencial, razén por la que
legislador -que no pretende sancionar como desleal toda clase de violacion
normativa- exige que la infraccion genere en beneficio del infractor una ventaja
competitiva, de la que por eso mismo, no disfrutaran quien optara por cumplir el
mandato legal por aquel desatendido - al respecto, sentencias 512/2005, de 24 de
junio, 1348/2006, de 29 de diciembre y 311/2007, de 23 de marzo -. Solo en este
supuesto la conducta ilicita se entiende que afecta al correcto funcionamiento del
mercado, falseandolo.

En un caso - el previsto en el apartado 2 - se considera que el normal desarrollo del
sistema concorrencial sufre con la misma infraccion, mientras que en el otro - el
previsto en el apartado - la causa de la perturbacion no es esta, sino la obtencion de
un beneficio del que no disponen los agentes cumplidores, pues no se toleran las
ventajas competitivas obtenidas con el incumplimiento de normas generales.”

La norma infringida que atribuy6 una ventaja competitiva a LACERA es el articulo 130 de la
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 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

La sentencia de 5 de noviembre de 2021 del TSJG afirma, refiriéndose al antiguo art. 120 de
la LCSP cuya funcion cumple hoy el art. 130 de la LCSP, que:

‘Resta precisar que el art. 120 LCSP, como se viene a reconocer finalmente por la
actora en el escrito de conclusiones, forma parte del bloque de normas que regulan
el derecho concorrencial, en la medida en que impone unos deberes que sirven para
la instruccion de un expediente para proceder a una licitacion de un contrato publico
a lo que cualquier empresa del sector podra concurrir en régimen competitivo.”
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El actual articulo 130 LCSP impone al actual adjudicatario de un contrato publico (incumbe-
nte), el deber de facilitar al 6rgano de contratacion informacion sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacién obligatoria.

Como ya tuvo ocasion de destacar la CGC en su citada Resolucién de 8 de julio de 2020, en
el caso Arriva,

(...), para poder presentar sus respectivas ofertas econémicas, los licitadores deben
conocer el coste real de las prestaciones objeto del contrato, lo cual se hara constar
en el pliego de condiciones formulado por el 6rgano de contratacion. Si el numero de
trabajadores subrogables que presenta la empresa que presta el servicio es superior
a los que deben ser realmente subrogados, los licitadores que quieren concurrir
tendran que asumir costes innecesarios que —en su caso- puede llevarles a desistir
de presentarse a la licitacion, o adjudicado su favor la licitacion tendran que desistir
del contrato por la imposibilidad de asumir las subrogaciones y sus costes o podran
llegar a ser excluidos por resolucion del contrato de la Administracion convocante de
la licitacion por no cumplir con el pliego de condiciones y con la normativa.”

Como sefala la Junta Consultiva de Canarias en su Informe 2/2013% la finalidad del articulo
120 del anterior TRLCSP? (finalidad que hoy cumple el art. 130 de la Ley 9/2017) radica en
que:

“...) los licitadores cuenten con todos los datos necesarios para realizar una
adecuada y completa evaluacion de los costes de las prestaciones objeto del
contrato, de tal forma que dispongan de todos los factores a tener en cuenta para
presentar sus proposiciones economicas ajustadas a la realidad de las
caracteristicas y circunstancias especificas del contrato a adjudicar.”

Esta necesidad de que todos los licitadores tengan la informacion completa de todos los
costes laborales en que los que eventualmente tendran que subrogarse, de acuerdo con los
previsto en el art. 120 del anterior TRLCSP ha llevado al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su Resolucién n® 96/2015 de 30 de enero de 2015,a afirmar que:

“Asi pues, en contratos como el que nos ocupa, los pliegos que rigen la licitacion o la
documentacion complementaria deben especificar con la suficiente precision y
exactitud, todos los elementos que resulten necesarios para permitir a los licitadores

22 Informe 2/2013 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de fecha 5 de marzo de 2013, sobre
si se debe iniciar o no procedimiento para declarar la prohibicién para contratar de una determinada
empresa que no ha llegado a formalizar un contrato adjudicado, asi como devolver o no la garantia
definitiva  constituida en el correspondiente  procedimiento. Se puede consultar en
http://www.gobiernodecanarias.org/cmsgobcan/export/sites/hacienda/dgpatrimonio/galeria/Inf-2013-02-
Ausencia-Formalizac-Contrato-Adjudicatario_tcm58-16619.pdf

23 Que imponia a la empresa que viniese efectuando la prestaciéon objeto del contrato a adjudicar y que
tuviese la condicion de empleadora de los trabajadores afectados la obligacion de proporcionar la
informacioén sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion,
finalidad que hoy cumple el art. 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
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una adecuada evaluacion de los costes laborales efectivos en que van a incurrir, de
resultar adjudicatarios del contrato.”

Este mismo criterio debe de mantenerse respecto del actual art. 130 de la LCSP.

En consecuencia, cabe afirmar que el cumplimiento de la obligacién de informar de forma
completa veraz y actualizada de las condiciones de los contratos de los trabajadores a los
que afecte la subrogacién, que resulte necesaria para permitir la evaluacion de los costes
laborales que implicara tal medida que articulo 130 de la Ley 9/2017 impone al actual titular
del servicio, es un factor esencial que permite el correcto funcionamiento del concurso
publico.

En este caso LACERA incumplié su obligacién de facilitar al érgano de contrataciéon
informacion exacta, real y actualizada sobre la situacion de los trabajadores subrogables ya
que envid datos sobre trabajadores que no eran verdaderos y que afectaba, al menos, a los
sefialados comon® 9, 11,19y 21.

En definitiva, y como ya afirmo esta CGC en otras resoluciones, (...) el Texto Refundido de
la Ley de Contratos do Sector Publico -y mas concretamente su articulo 120 -(hoy 130 da
Ley 9/2017) tienen por objeto regular la actividad concurrencial en el marco de la
contratacion publica de bienes y servicios y, por consiguiente, la infraccion del mesmo
constituye per se un acto de competencia desleal por infraccion de normas.”

Como senala la Subdireccion de Investigacion en su propuesta de Resolucion, “En este
caso LACERA incumplié su obligacion de facilitar al érgano de contratacion la informacion
exacta y real sobre los trabajadores objecto de subrogacién y sus circunstancias personales
con relevancia a los efectos de la citada norma (artigo 130 LCSP), determinar los costes
basicos e ineludibles do contrato para cualquier licitador y para la propia Administracion
licitante”

Por todo ello, este Pleno considera que se ha infringido el art. 15 de la LCD en relacién con
el art. 130 de la Ley 9/2017.

Segundo. - Art. 4 de la LCD

El art. 4 da Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal (LCD) sanciona como
desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias da buena
fe.

“Artigo 4. Clausula general.

1.- Si reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe. (...)".
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Como indicamos en la Resolucion 8 de julio de 2020:

“La buena fe es la conducta socialmente considerada como ejemplar. El ejercicio
conforme a la buena fe de los derechos implica que han de ejercitarse de acuerdo
con una conducta que la conciencia social exige conforme a un imperativo ético dado
(Diez Picazo y Gullon). El principio de la buena fe constituye uno de los cuatro
principios fundamentales del derecho natural, junto a equidad, la “naturaleza de las
cosas” y la naturalis ratio, como habia dicho, entre otros muchos, J. Esser (De los
Mozoz). Ademas, como sefala este mismo autor, los deberes que resultan de aplicar
la buena fe, no son deberes morales, sino concretos deberes juridicos como
cualquier otro.”

En definitiva, lo que implica la buena fe es que el ejercicio de los derechos debe de
ejecutarse de acuerdo con el modelo de conducta que socialmente es considerado honesto
y adecuado. En el presente caso, la empresa denunciada no actu6é de buena fe en sus
obligaciones como anterior titular de la prestacion del servicio que daba origen a la licitacion
objeto de esta Resolucion, facilitando los verdaderos datos de los trabajadores que podrian
ser subrogados. Como concluye el completo Informe externo encargado por la Universidad
de Vigo a la empresa PILOT CCS, relativo al “Analisis de las manifestaciones elevadas por
la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A., por posibles impactos por
informacion posiblemente no veraz en el listado de subrogacion del lote 7 del expediente
3156/2019”, la informacion facilitada por la empresa al 6rgano de contrataciéon de la
Universidad de Vigo, ratifican las sospechas que, al menos, los datos de cuatro trabajadores
no eran correctos. No fue una conducta que pueda considerarse honesta y adecuada ni
desde el punto de vista social ni desde el punto de vista de sus obligaciones como anterior
concesionario del servicio. Por eso, este Pleno considera que existen elementos en el
comportamiento de la empresa denunciada que acredita que actud contra las minimas
exigencias de “buena fe”. Hay que destacar que LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A. es una de las grandes empresas del sector, con mas de 70 millones de euros de
facturacion anual durante el afio 2020, con cerca de 4000 empleados, con amplia
experiencia en presentaciéon de ofertas en licitaciones publicas (como se comprueba
consultando la Plataforma de Contratacién del Sector Publico) por lo que no puede alegar,
ausencia de mala fe en la transmision que hizo de esos datos falsos a la Universidad.
Tampoco es admisible entender que todo se debid a un error porque, como también hemos
visto, ese alegado error sobre los costes laborales no solo lo tendria que haber cometido al
indicar un dato en el informe que envio a la Universidad, ese error se tendria que repetir en
otros muchos datos que LACERA facilité a la Universidad (salario bruto mensual, parte
proporcional de las pagas extras, importe de la base de cotizacion, importe Seguridad Social
a cargo de la empresa....) y ese pretendido error se tendria que haber repetido en distintos
momentos sucesivos de la licitacidon (en el momento de realizar la comunicacion a la
Universidad de Vigo de esos datos, en el momento de analizar los pliegos, en el momento
de realizar su oferta), lo que unido al pleno conocimiento de los costes reales del contrato
porque era ella era la adjudicataria del mismo en el momento de salir a licitacion (como la
propia LACERA alega en el expediente 309/20) y teniendo en cuenta que con ese
pretendido error obtenia una ventaja competitiva frente al resto de licitadores en una
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contratacién publica, acreditan un comportamiento objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe.

En este mismo sentido la Subdireccién de Investigacion sefiala en su Propuesta de
Resolucién que a los efectos de valorar la aplicacion de los articulos 4 y 15 LCD, el examen
del expediente permite constatar los siguientes elementos basicos en la conducta imputada
a LACERA:

“1°.- no envi6 en su dia la informacion que se le requeria a pesar de disponer incluso
de un formulario especifico, claro y sencillo, que no albergaba duda acerca de por
qué y para qué se le requeria la informacion y acerca de cual debia ser el contenido
de la informacion requerida;

2°- LACERA se presento a la licitacion con una oferta que respondia a los datos
reales que solo ella conocia y que debia conocer ex articulo 130 LCSP, el 6rgano de
contratacion como base para preparar la licitacion y por lo tanto los demas
potenciales licitadores.

3°%- Que LACERA no advirtié a la Administracion de la posible existencia de ningun
error en la informacion suministrada hasta que le fue requerida expresamente, a
consecuencia de la evaluacion que de las demas ofertas estaba haciendo la mesa de
contratacion, asistida por la empresa contratada al efecto.

4°.- La relevancia de la inexactitud de la informacion aportada por LACERA llevo la
Uvigo, como 6rgano de contratacion responsable, a desistir de la licitacion en curso e
iniciar un nuevo procedimiento, con los costes y dificultades que eso representa para
la propia Uvigo y para los demas licitadores.

Para evaluar la conducta de LACERA en el ambito de la LDC y de la LCD es preciso
partir de la condicion de empresa de LACERA y por lo tanto de su especial
responsabilidad en el mercado en el que actua. El hecho de aportar una informacion
que no responde a lo que se le requeria y que se le solicito en tiempo y forma de
manera clara y precisa no se puede considerar irrelevante desde la perspectiva de la
aplicacion de la normativa de competencia, sino que debe considerarse como el
incumplimiento de un deber legal exigible de manera individual e indisponible, en su
condicion de adjudicatario de un contrato que se iba a licitar de nuevo.

La condicion de empresa de LACERA, incluso como sociedad andnima, impone la
necesidad de exigirle la diligencia debida en sus actuaciones en el trafico mercantil
(el Coédigo de Comercio aludia de manera rica y variada esta especial
responsabilidad del empresario, con expresiones ya clasicas a lo que se debe
esperar de quien asume la condicion de empresario (el “ordenado empresario”, del
Codigo de Comercio), mas rigurosa que la que el Codigo Civil preveia para el
ciudadano en el empresario por no remitirnos a la “Due Diligence” exigible en materia
de sociedades de capital, categoria a la que pertenece como sociedad anonima la
empresa LACERA”.
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Esta falta de concurrencia de buena fe por parte de una empresa cuando esta suministra
datos falsos a la Administracion sobre los trabajadores subrogables en una contratacion
publica fue apreciada por al TSJG en su sentencia de 5 de noviembre de 2021 al desestimar
la demanda interpuesta contra la Resolucion 3/2020 de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste
S.L., (en la actualidad Arriva Galicia):

“Dicho esto, no se comparte la concurrencia de buena fe reputada por la actora,
primero por el conocimiento que tenia del contenido que le imponia el art. 120 LCSP
(...) Y en segundo término porque, derivado del anterior, no podia ser desconocedora
de las adversas consecuencias que para la competencia tenia esa omision, en la
medida en que la subrogacion de un trabajador impone una consecuencia econoémica
mas gravosa para la ejecucion del contrato que su inexistencia.

(..

facilitar una informacion que ocultando estos extremos, la demandante incurrio en
una conducta que excedio de la simple equivocacion y falté a la buena fe que en este
ambito, como indica a STS de 2/2/1996, en su FX 8° se sintetiza en que falta
cuando, entre ofras situaciones “se realiza un acto equivoco para beneficiarse
intencionadamente de su dudosa significacion’

En conclusion, y vistos los preceptos de la legislacion de competencia desleal infringidos por
la actuacion de LACERA (art. 15 e art. 4) y la infraccion del articulo 130 de la Ley 9/2017,
este Pleno considera que lo que ejecutd la empresa denunciada fueron actos de
competencia desleal que falsearon la libre competencia.

6.5. RESPUESTA A LAS ALEGACIONES FORMULADAS A LA PROPUESTA DE
RESOLUCION

Antes de analizar las alegaciones este Pleno quiere manifestar su rechazo frente a ciertas
expresiones realizadas por la denunciada en su escrito de alegaciones en los que pone en
duda la objetividad del érgano de investigacion. Asi en la pagina 13 afirma “(...) ausencia de
imparcialidad y objetividad del Organo Instructor (...)”; en la pagina 5 al sefialar que no se
analizé en la Propuesta de Resolucidon la version de la denunciada considera que la
conclusidn del érgano de instruccién “(...) solo pueden calificarse de parcial y subjetiva” y en
la pagina 18 en la que dice que la Subdireccion de Investigacion al dar por correcta la
conclusion alcanzada por la consultora externa, lo hace sin realizar “un analisis imparcial y
contradictorio de las alegaciones de la empresa denunciada”.

Esta grave acusacion contra el Organo de instruccién del expediente es rechazada por este
Pleno. El firmante del escrito, quizas para multiplicar la fuerza de sus argumentos, utiliza
estos términos que no corresponden con la labor realizada por la Subdireccién de
Investigacion en este expediente y lo hace sin acreditar esas afirmaciones, por lo que podria
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entenderse que la razon de las mismas se pudiera encontrar en la no aceptacion por el
organo de instruccion de las alegaciones que, para su defensa, formula la empresa
LACERA. Este Pleno considera que la empresa puede defender sus posiciones sin tener
que recurrir a este tipo de expresiones contra el funcionario publico por el simple hecho de
no darle la razén en sus alegaciones. Ademas, pone en duda un principio basico, el de
imparcialidad del 6rgano instructor, sin acreditar sus argumentos ni demostrar ni explicar sus
razones.

Siguiendo el esquema formulado por la propia empresa distinguiremos las siguientes
alegaciones:

1°.- Nulidad de la Propuesta de Resolucion por vulneracion del derecho de defensa y
transgresion del principio de culpabilidad.

En este sentido afirma la existencia de vicios procedimentales que se han producido en la
investigacion y en el texto de la propia Propuesta de Resolucion.

a.- Sobre la omisidon en el expediente instruido ante esta Comisién del escrito de
manifestaciones de 25 de octubre de 2019, asi como de los documentos aportados, en ese
tramite, por la empresa denunciada ante la Universidad de Vigo, sefialar que si existen esos
documentos en el Expediente, que este Pleno los ha podido examinar, que ha podido
estudiar las argumentaciones que en defensa de su postura y en base a esos documentos
formula LACERAy los ha tenido en cuenta a los efectos de dictar la presente Resolucion.

b.-Sobre la no inclusién en la relacién de hechos de la Propuesta de Resolucion del referido
escrito de 25 de octubre de 2019, sefialar que la misma no tiene que recoger todos los
hechos y que si aparece citado al referirse al contenido de la Resolucién Rectoral de
02/12/2019 y a las alegaciones de LACERA al PCH. Sefalar que LACERA ha intervenido en
todos los momentos el procedimiento de acuerdo con lo establecido en la LDC y en el Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia (RDC), y asi pudo examinar el expediente, formular alegaciones al Pliego de
Concrecion de Hechos (PCH) y formularlas también a la Propuesta de Resoluciéon. Estas
alegaciones las recibid, y estudid, este Pleno. A las alegaciones al PCH contestd, como esta
previsto normativamente, el érgano de instruccion.

Se han seguido todos los tramites previstos en la LDC y en el RDC. Se elaboré un Pliego de
Concrecion de Hechos (PCH), que se notificé a los interesados al que LACERA presenté
alegaciones; se tuvo en cuenta la prueba que el érgano de instruccidn considerd necesaria;
la denunciada podria haber propuesto mas pruebas, pero lo que no hizo; se formuld por el
instructor la Propuesta de Resolucion que fue notificada a LACERA para que pudiera pre-
sentar alegaciones, lo que hizo. Y Con ellas, el expediente fue remitido a este Pleno.

El principio de contradiccion o de audi alteram partem implica que no puede recaer decision
sobre una acusacion sin que se haya producido su traslado a la otra parte y se le haya brin-
dado la oportunidad de participar de forma activa en el procedimiento. Supone que se brinde
al interesado, en este caso LACERA, la posibilidad de estar presente en todo el expediente
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y de que pueda ofrecer su punto de vista sobre los hechos y las cuestiones juridicas que en
el mismo se plantean. El Tribunal constitucional ha mantenido la necesaria vigencia del
principio de contradiccidon que se traduce en la exigencia de un juicio contradictorio en el
que las partes puedan hacer valer sus derechos como sefiala en su sentencia 52/1984, de 2
de mayo:

“El derecho a la defensa reconocido en el mencionado precepto constitucional, se
traduce en la exigencia de un juicio contradictorio en el que las partes puedan hacer
valer sus derechos e intereses legitimos”

Este principio implica que cada actuacion que se lleve a cabo dentro del procedimiento de
defensa de la competencia en orden al esclarecimiento de los hechos, ha de ser trasladada
al denunciado para que éste pueda emitir su opinion y alegaciones sobre ella, o que ha su-
cedido en este expediente. Pero es que LACERA no solo ha realizado alegaciones al PCF y
a la propuesta de Resolucién, también ha podido, y asi ha sucedido, pedir la vista del ex-
pediente y ha podido solicitar las practicas de las pruebas que considerase pertinentes en la
defensa de sus derechos.

Por estas razones debe de rechazarse esta alegacion, ya que si se respetd el principio de
contradiccion.

c.- Sobre la ausencia en la Propuesta de Resolucion de un verdadero analisis de las
alegaciones formuladas por la parte denunciada al PCH, la propia denunciada sefiala que la
Subdireccion de Investigacion si realizdé una valoracién de sus alegaciones al PCH, que él
califica como genérica, (“A falta de un analisis de detalle de los argumentos de LACERA, el
Organo Instructor si incorpora, en cambio, una valoraciéon genérica de las alegaciones de la
denunciada” pagina 6 del escrito de alegaciones de LACERA a la Propuesta de Resolucion)
pero que no fueron admitidas por el Organo de instruccién. En su escrito se recogen las
alegaciones formuladas por LACERA asi como la valoracion juridica de las mismas, es
cierto que esa valoracién no lo es en el sentido que defiende la empresa denunciada, pero
su rechazo no significa su falta de analisis.

En cuanto a la alegacion de que se ha modificado la infraccién imputada a LACERA, de la
Propuesta de Resolucion en relacion con el Pliego de Concreciéon de Hechos, debe de
senalarse que la infracciéon de la LDC que se le imputa en ambos documentos es la del art.
3. Y no se ha variado en ningun momento en el expediente.

La PCH senala en la pagina 17 que “Los hechos que este 6rgano de instruccién considera
probados en este expediente sancionador apuntan a la comision de una infraccién recogida
en el articulo 3 LDC, de falseamiento de la libre competencia por actos desleales respecto
de la licitacidon publica por la Universidad de Vigo para el servicio de limpieza respetuoso
con el medioambiente y con la seguridad y salud laboral en distintos centros de la Universi-
dad de Vigo - lote 77
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Y en la Propuesta de Resolucion se afirma en la pagina 42 que “ Que se declare la exis-
tencia de una conducta prohibida por el artigo 3 LDC, constitutiva de infraccion, desarrollada
por la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. (...)".

Por ello debe de rechazarse esta alegacion.

Otra cosa totalmente distinta de la infraccidén de la LDC que se le imputa a LACERA es la de
determinar, de acuerdo lo previsto en el art. 3 de la LDC y el criterio mantenida por la
doctrina y la jurisprudencia sobre los requisitos que debe de cumplirse para la aplicacion de
ese art. 3, cuales han sido las normas infringidas que califican el acto como desleal.

d.- Sobre la vulneraciéon del principio de culpabilidad y presuncién de inocencia, la
denunciada sefala que su actuacion se basa en un involuntario error al suministrar los datos
a la Universidad de Vigo, error que se arrastré durante la presentacion de la oferta, que
hubo ausencia de culpabilidad o de intencionalidad en sus actos, que no existio intencion de
beneficiarse y que no concurrié el requisito de deslealtad.

En la Propuesta de Resolucion, la Subdireccion de Investigacién sefiala que existen los
siguientes elementos basicos en la conducta imputada a LACERA:

“La condicion de empresa de LACERA, mismo como sociedad anénima, impone la
necesidad de exigirle la diligencia debida en las actuaciones en el trafico mercantil (el
venerable Coédigo de Comercio aludia de manera rica y variada a esta especial
responsabilidad del empresario, con expresiones ya clasicas a lo que se debe
esperar de quien asume la condicion de empresario (el “ordenado empresario”, del
Codigo de Comercio), mas rigurosa que la que el Codigo Civil preveia para el
ciudadano no empresario 7, por no remitirnos a la “Due Diligence” exigible en materia
de sociedades de capital, categoria a la que pertenece como sociedad anonima la
empresa LACERA.

Esta especial responsabilidad de la empresa hace irrelevante a los efectos de
tipificacion de su conducta entrar a valorar su intencionalidad o no en los
hechos acreditados toda vez que la conducta es sancionable mediara o no
intencionalidad deliberada de infringir la normativa a la que como empresario
estaba sujeta la empresa LACERA en su giro o trafico mercantil’*

La empresa denunciada quiere entender esta expresion como la admisibilidad en la
Propuesta de Resolucién de un supuesto de responsabilidad objetiva, que implicaria la
ausencia de cualesquier elemento volitivo, cuando a lo que se refiere la Subdirecciéon de
Investigacion es exclusivamente a la intencion deliberada de infringir, es decir al dolo,
indicando que exista 0 no dolo la conducta es sancionable ya que siempre lo seria por
culpa. Ello es conforme a lo previsto en el articulo 63.1 de la LDC que condiciona el

24 Negrilla ahadida que no aparece en la Propuesta de Resolucién original.
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ejercicio de la potestad sancionadora a la concurrencia en el sujeto infractor de dolo o
negligencia en la realizacion de la conducta imputada.

Como sabemos, en el ambito del derecho administrativo sancionador espanol no tiene
cabida la responsabilidad objetiva en la comision de una infraccion y resulta imprescindible
un cierto elemento volitivo, lo que exige que la conducta tipica y antijuridica sea imputable,
al menos a titulo de culpa, al autor para la imposicion de la sancién, que es lo que se indica
en la Propuesta de Resoluciéon®

Pero también es cierto que en el ambito de las personas juridicas, como es en este caso la
empresa denunciada, debe de tenerse en cuenta las peculiaridades de su propia naturaleza
que va a influir en la determinacién de si concurre o no el elemento de la culpabilidad, ya
que éste se debera de aplicar de manera distinta y diferente a como se hace respecto de las
personas fisicas. De manera reiterada lo han sefalado los tribunales, llegando a afirmar el
Tribunal Constitucional en su sentencia 246/1991, de 19 de diciembre **que:

“(...) esta 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
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 infraccion
y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la
norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz y
por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta sujeta
al cumplimiento de dicha norma”

En este mismo sentido el Tribunal Supremo ha establecido que la culpabilidad en el ambito
de aplicacion de la LDC debe tener en cuenta las particularidades logicas que implica la
naturaleza de ellas mismas?’:

“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. Recuerda el Auto del
Tribunal Constitucional 193/2007, de 26 de marzo, que 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. Esa capacidad de infraccion conduce a la reprochabilidad
directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y de la
necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz.

25 Sentencia del TS de 22 de noviembre de 2004 y articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) y
28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Juridico del

Sector Publico.

26 Sentencia 246/1991, de 19 de diciembre (BOE num. 13, de 15 de enero de 1992)

27 Sentencia del TS de 22 de mayo de 2015, en el asunto France Telecom (Orange) n° rec 95/2014.
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Asi se ha afirmado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde la capital
STC 246/1991 de 19 de diciembre. La responsabilidad a efectos sancionadores de
las personas juridicas existe sin que por ello abandone el Alto Tribunal el elemento
de la culpa, necesario en nuestro Estado de Derecho. El principio de culpabilidad no
impide que el Derecho Administrativo admita la responsabilidad directa de las
personas juridicas, reconociéndoles 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.”

Y el mismo criterio mantiene la Audiencia nacional al sefalar en el Fundamento Juridico 5°
de su sentencia de 8 de julio de 2018 que:

“QUINTO.- La parte recurrente alega que no concurre el elemento de la culpabilidad
para justificarla procedencia de la estimacion de la demanda.

El Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que los principios del orden
penal, entre los que se encuentra el de culpabilidad, son de aplicacion, con ciertos
matices, al derecho administrativo sancionador, al ser ambos manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado ( STC 18/1987, 150/1991), y que no cabe en el
ambito sancionador administrativo la responsabilidad objetiva o sin culpa, en cuya
virtud se excluye la posibilidad de imponer sanciones por el mero resultado, sin
acreditar un minimo de culpabilidad aun a titulo de mera negligencia ( SSTC 76/1990
y 164/2005 ).

El principio de culpabilidad, garantizado por el articulo 25 de la Constitucion, limita el
gfercicio del ius puniendi del Estado y exige, segun refiere el Tribunal Constitucional
en la sentencia 129/2003, de 20 de junio , que la imposicion de la sancion se
sustente en la exigencia del elemento subjetivo de culpa, para garantizar e principio
de responsabilidad y el derecho a un procedimiento sancionador con todas las
garantias ( STS de 1 de marzo de 2012, Rec 1298/2009 ).

Ciertamente, el principio de culpabilidad, previsto en el articulo 130.1 de la Ley
30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, dispone que solo pueden ser sancionados
por hechos constitutivos de infraccion administrativa los responsables de los mismos,
aun a titulo de simple inobservancia. Obviamente, ello supone que dicha
responsabilidad solo puede ser exigida a titulo de dolo o culpa, quedando desterrada
del ambito del derecho administrativo sancionador la llamada "responsabilidad
objetiva”, y comprendiendo el titulo culposo la imprudencia, negligencia o ignorancia
inexcusable. Esta "simple inobservancia” no puede ser entendida, por tanto, como la
admision en el derecho administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva,
pues la jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo (a partir de sus
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sentencias de 24 y 25 de enero y 9 de mayo de 1983) y la doctrina del Tribunal
Constitucional(después de su STC 76/1990 ), destacan que el principio de
culpabilidad, aun sin reconocimiento explicito en la Constitucion, se infiere de los
principios de legalidad y prohibicion de exceso ( articulo 25.1 CE ), o de las propias
exigencias inherentes a un Estado de Derecho, por lo que se requiere la existencia
de dolo o culpa (en este sentido STS de 21 de enero de 2011, Rec 598/2008 ).

No obstante, el modo de atribucion de responsabilidad a las personas juridicas no se
corresponde con las formas de culpabilidad dolosas o imprudentes que son
imputables a la conducta humana. De modo que en el caso de infracciones
cometidas por personas juridicas, aunque haya de concurrir el elemento de la
culpabilidad, éste se aplica necesariamente de forma distinta a como se hace
respecto de las personas fisicas. Segun la STC 246/1991 " (...) esta 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 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 infraccion y, por ende,
reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se
infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz y por el riesgo
que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta sujeta al
cumplimiento de dicha norma " (en este sentido STS de 24 de noviembre de 2011,
Rec 258/2009 ).”

Y concluye que habra que atender al criterio de la exigibilidad de otra conducta diferente
para concluir si concurre o no el elemento de la culpabilidad en la conducta de la empresa
sancionada.

Este Pleno considera que a la empresa LACERA era exigible una conducta diferente de la
que tuvo en el expediente que motiva esta Resolucién (numero 315/19 lote 7) como
explotador que hasta ese momento era del servicio de limpieza, que volvia a salir a
licitacion. Asi LACERA deberia de haber aportado a la Universidad de Vigo toda la
informacion precisa, suficiente y actualizada para que todas las empresas que concurrieran
a la licitacion pudieran conocer cuales eran los costes laborales reales que tendrian en el
momento en que el nuevo adjudicatario empezase a prestar el servicio, costes reales que
LACERA, como adjudicataria del anterior concurso, conocia perfectamente y en este
sentido declard, como hemos visto, para justificar la presuncion de anormalidad de la oferta
que presento en el Expediente 309/20.

Ha quedado acreditado que LACERA suministr6 datos falsos e incompletos de varios
trabajadores subrogables. Que esa comunicacién de datos que no respondan a la realidad
la reconoce la propia empresa respecto de 3 de los trabajadores. Que esos datos eran
determinantes en la hora de fijar la posicion de las empresas para la adjudicacion del
contrato. Que la cuantia econdmica de los datos mal facilitados por LACERA sobre los
costes laborales de los trabajadores subrogables eran superiores a las diferencias
econdémicas que hubieran sido determinantes a la hora de adjudicacién del contrato entre
los licitadores mejor posicionados en ese expediente. Que solo la diligente actuacién de la
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Mesa de Contratacion de la Universidad de Vigo, que estimé que la informacién facilitada
por LACERA y que habia sido tomada como referencia para disefiar el contrato y, por lo
tanto, los que tuvieron en cuenta los licitadores cuando presentaron sus ofertas, no eran
ciertos fue lo que impidié que la empresa consiguiera su objetivo, al desistir la Universidad
del expediente. Todos estos hechos anulan esa presuncion de inocencia demostrando al
culpabilidad de la empresa.

La empresa, como ha quedado acreditado, actué con intencion de obtener un beneficio de
esa conducta reprochable, consciente de que su actuacidén, que aunque solo fuese por
culpa, le reportaria la ventaja en la licitacion publica. Resulta ademas irrefutable que
estamos ante una empresa con una dilatada y sobrada experiencia en la contratacion
publica, ya que una parte importante de su negocio se centra en este ambito. Por tanto, es
una empresa que conoce perfectamente los principios que inspiran los procedimientos
publicos de contratacién y las reglas que rigen en su tramitacion, por lo que el Pleno no
aprecia motivos de los que pudiera derivarse que esa empresa pudiera desconocer que con
su actuacion se estaba quebrantando las reglas sobre el procedimiento competitivo en las
licitaciones publicas y, en particular, el acceso al mercado de potenciales competidores
impidiendo que otras empresas pudiesen concurrir a las licitacion en igualdad de
condiciones que LACERA.

En cuento a la alegacion de vulneracién de su derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE) debemos recordar que esa presuncion se configura como el derecho a no ser
condenado sin pruebas, lo que implica una minima actividad probatoria que puede ser
directa o indiciaria, lo que ha sucedido en este expediente.

Por ello debe de rechazarse estas alegaciones y apreciar la concurrencia del elemento voli-
tivo de la infraccion.

e.- Sobre la ausencia de motivacion en la determinacion de la sancion impuesta y la falta de
rigor en la cuantificacidon de la multa, se examinara al ver la sancion.

2°.- Ratificacién a las alegaciones al PCH e inexistencia de infracciéon imputada.

a) En relacidon con los datos de los trabajadores facilitados por LACERA esta sefala que el
trabajador 21 prestaba servicios en el momento en que facilitdé la informacion a la
Universidad de Vigo y que ese operario ya trabajaba en la Universidad de Vigo antes de que
LACERA supiera que se le requeriria por la Universidad de Vigo el listado de todo el
personal subrogable a los efectos de sacar a licitacion ese servicios de limpieza.

Sobre esto ultimo sefalar que la empresa LACERA:

a) sabia perfectamente cuando finalizaba el contrato que, aunque admitia prorroga,
no era obligatoria para la Universidad de Vigo y, conociendo eso el 5 de abril de
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2019 ese trabajador fue incorporado como indefinido a tiempo parcial en el centro
objeto del contrato.

b) por la préxima finalizacidon del contrato, sabia que tendria que aportar ese listado
de personal subrogable.

c) como empresa con una dilatada y sobrada experiencia en la contratacion publica,
conocia que es una obligacion impuesta por el art. 130 de la LCSP que la empresa
que venga efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar tenga que
proporcionar la relacion de trabajadores subrogables, y que esa relacidn se solicita
en el momento en que, proxima la finalizacion del plazo del contrato, sale éste a
licitacion.

c) sabia que un servicio, como el de limpieza, no era opcional de sacar o no a
concurso para una administraciéon universitaria.

Por lo tanto, LACERA conocia la fecha de finalizacién del contrato, la norma contenida en el
art. 130 de la LCSP y la obligacion que en el mismo se impone y podria saber
perfectamente cuando, aproximadamente, se le podria requerir emitir ese informe. Ademas,
se trata de un servicio (limpieza de edificios administrativos, Bibliotecas universitarias,
centros de investigacion) sobre el que no existe ninguna duda de la necesidad de que deba
de seguir prestandose por lo que la Universidad no tendria otra opcién que la de convocar la
licitacion.

Por todo ello no puede alegar que hizo la incorporacién con desconocimiento de que se le
podria requerir el informe.

La alegacidén de que el trabajador n° 21 prestaba servicios en el momento de emision del
informe requerido por la Universidad de Vigo es cierto, estaba de alta en la empresa con un
contrato indefinido a tiempo parcial, pero, como hemos sefalado, también es cierto que ese
trabajador dejo de estar de alta en la empresa el 11 de septiembre de 2019, en medio del
procedimiento de licitacion del contrato, lo que no notifico LACERA a la Universidad de Vigo
para que ésta se pudiera corregir un dato tan importante que afectaba a un trabajador que
estaba incluido en la lista de subrogables con un contrato indefinido a tiempo parcial,
cuando ya no era subrogable. Al no hacerlo, de todas las empresas que podian concurrir a
la licitacion, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A era la unica que conocia la
verdad del listado de trabajadores subrogables y los costes de esos trabajadores.

Llama la atencion que LACERA en sus alegaciones no explique ni el motivo del porque de
la incorporacion del trabajador n® 21 cuando el contrato estaba ya finalizando ni el de su
salida antes de finalizar el contrato. Tampoco contradice en sus alegaciones la afirmacion
realizada por PILOT CCS en la que sefala que la clave de baja del trabajador n° 21
realizada el dia 31 de agosto de 2019 (clave 55 — baja por fusién/absorcion de la empresa)
es la que se utiliza cuando existe una subrogacion, lo que le llevé a declarar a esta empresa
contratada por la universidad de Vigo para analizar las manifestaciones de LACERA que “el
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trabajador en esa fecha fue cedido por LACERA en subrogacion obviamente en otro centro
ajeno a la Universidad de Vigo”. Sobre todo ello guarda silencio LACERA.

Toda esta actuacion de LACERA lleva a la empresa contratada por la Universidad para
analizar las manifestaciones de LACERA (Pilot CCS) a afirmar que:

“... por lo que sin el menor apice de duda nos encontramos ante lo que en sector se
denomina ‘trabajador fantasma” que es incorporado a un listado con el unico fin de
engordar el listado e inducir a interpretaciones economicas erroneas a sus competidores”.

También alega LACERA que no fue abordada en la Propuesta de Resolucion redactada por
la subdireccion de Investigacion la existencia de situaciones que afirma que son similares a
la del trabajador n°® 21 que aparecen en otros lotes de la licitacion distintos del objeto de
este expediente y que por tanto, no forman parte del Expediente sancionador: S 8/2019
Licitacion Universidad de Vigo, lo que esta plenamente justificado por ser un tema extrano y
ajeno al mismo.

b) En relacién con los trabajadores n° 9, 11 y 19 LACERA alega que se traté de un error
respecto de algunos datos de dichos trabajadores. Sobre este tema este Pleno ya ha
explicado la forma de actuar de LACERA y su valoracion respecto de estos tres trabajadores
en el apartado de: “5.- CUESTIONES PREVIAS 5.1.- Condiciones laborales de los
trabajadores subrogables”. Pero debemos senalar que este Pleno cree muy correcto lo
recogido en la Propuesta de Resolucion de la Subdireccién de Investigacion que califica el
reconocimiento del error por la empresa denunciada como de caracter reactivo y no
proactivo, ya que el reconocimiento de lo que LACERA afirma ser un simple error, se
produce después de multiples actuaciones por su parte en las que no es explicable, en un
proceso deductivo que se base en un enlace racional, que no hubiese detectado, de existir,
ese presunto “error” como son:

1°) En el momento de realizar la comunicacion que LACERA hace a la Universidad
de Vigo, a requerimiento de ésta, de los datos del personal subrogable.

2°) En el momento de examinar los pliegos de la licitaciéon donde se recogian los
datos facilitados por LACERA, que esta empresa tuvo que consultar para presentar
su oferta.

3°) En el momento de elaboracion y presentacion por la propia LACERA de su oferta
a la nueva licitacion de ese lote 7, que exigiria a LACERA una valoracion de los
costes laborales de los trabajadores subrogados para presentar su oferta y, por tanto,
un examen de las condiciones de esos trabajadores subrogables que aparecian en el

pliego.

En cualquiera de esos momentos deberia de haber detectado LACERA lo que argumenta
ser un “error” y no lo hizo. Algo dificil de explicar en una empresa con un volumen de
negocio como LACERA y con su experiencia en la contratacién publica.
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c) LACERA alega también que no hubiera obtenido la adjudicacion de ese Lote 7 ya que
otra empresa (SAMAIN) habia presentado una oferta mas barata, que no aprovecho ese
supuesto conocimiento privilegiado para presentar la mejor oferta y que se realizan
afirmaciones subjetivas en la Propuesta de Resolucion que se dan por acreditadas.

En primer lugar indicar que no siempre el autor de una infraccion del derecho de la
competencia obtiene el resultado que con esa actuacion ilicita pretende conseguir. La
violacién de la LDC no asegura el éxito al infractor ni es garantia de la obtencion de un
resultado favorable. Pero ello no es razon para exonerar de la condicidn de responsable a
ese operador. Este expediente es un ejemplo de como se trunca los resultados perseguidos
con una actuacién anticompetitiva por la reaccion de la propia administracién que se veria
perjudicada por el ilicito. Pero aunque la licitacion se hubiera resuelto y la empresa LACERA
no fuera adjudicataria del contrato de limpieza ello no quiere decir que esa empresa
quedase exonerada de culpa. El fracaso de la operacion realizada para obtener ese
beneficio infringiendo la LDC no sana ni limpia el acto de la infraccion del art. 3 de la LDC.

Esta idea se recoge en la sentencia del TSJG de 5 de noviembre de 2021 que desestima la
demanda interpuesta contra la Resolucion 3/2020 de 8 de julio de 2020, Arriva Noroeste
S.L., (en la actualidad Arriva Galicia) en la que frente a la alegacion de que ARRIVA de que
no habia obtenido la adjudicacién del contrato lo que demostraria que ninguna ventaja habia
adquirido al facilitar informacion falsa sobre los trabajadores subrogables, sefala que:

“La eventualidad de que de esa ventaja no se derivara la adjudicacion del nuevo
servicio a la actora excede de este procedimiento y es algo que depende de la
globalidad de los factores que inciden en la adjudicacion del servicio, pero es
innegable que la actora pudo afinar mejor en su decision econdémica en la oferta
derivada de su conocimiento preciso de los trabajadores a subrogar’”

En segundo lugar, como ya hemos senalado, LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO,
S.A. al facilitar unos datos de costes laborales del personal subrogable superiores a los
reales gozé de una enorme situacién de privilegio ya que podria ajustar su oferta
econdémica, que tenia una ponderacion del 95% en los criterios de la adjudicacion,
haciéndola muy competitiva, ya que sabria que los costes laborales de los trabajadores
subrogables eran inferiores a los previstos en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT),
de acuerdo con los datos que ella misma habia facilitado. Es cierto que la oferta de LACERA
SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. no era la mas econdmica, ya que lo era mas la de la
empresa SAMAIN, por una diferencia de poco mas de 3.500 euros. Pero en caso de ser
excluido SAMAIN, la adjudicacion si seria para LACERA.

Como hemos visto, los costes laborales del personal subrogable que ofertaba SAMAIN eran
inferiores a los previstos en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), por lo esta empresa
probablemente, de haber continuado el proceso de licitacién, hubiera sido excluida del
mismo, algo que ya se habia iniciado por la Mesa de Contratacidn como consta en la
documentacion. De haber sucedido ello, y una vez excluido SAMAIN por no respetar los
costes laborales previstos en el PPT, LACERA resultaria adjudicataria del contrato.
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La ventaja econémica que la suministraciéon de esos datos incorrectos le hubiera reportado
a LACERA se demuestra, como hemos visto, comparando el expediente 315/19 con el
expediente 309/20:

En el primero, que fue al que desistio la Universidad de Vigo por que estimaba que
habia existido una infraccion no subsanable de las normas de contratacion publica en
lo relativo al calculo de los costes del personal facilitados por LACERA, el importe de
licitacién era de 635.024,50 euros y la oferta econdmica presentada por LACERA
fue de 532.777,50 euros, es decir, con una baja de 102.247 euros que suponia un
16,10% de baja respecto del importe de la licitacién.

En el segundo, expediente 309/20, que se tramita como consecuencia de la
Resoluciéon Rectoral que acordd iniciar la tramitacion de un nuevo procedimiento de
licitacion para la prestacion del servicios de limpieza en esos edificios de la
Universidad de Vigo incluidos en el lote 7 del expediente 315/19, el importe de
licitacidn se elevo hasta los 657.563,18 euros y, en cambio, la oferta econémica
presentada por LACERA fue de 505.331,7 euros, es decir, con una baja de
152.231.47 euros que suponia un 23,15% de baja respecto del importe de la
licitacion.

Comparando ambos, se observa que al tener que repetir la licitacion por haberse detectado
la falsedad de la informacién facilitada por LACERA sobre los costes laborales del personal
a subrogar, LACERA presentdé una oferta mas baja en el segundo expediente cuando el
importe de la licitacion era mas elevado.

Por tanto, de no haberse repetido la licitacion podria haberse adjudicado a LACERA el
contrato del servicio de limpieza por una cantidad superior a la que se le adjudicé
posteriormente, con evidente perjuicio al juego de la contrataciéon publica, con un mayor
coste para las cuentas de la Universidad y un beneficio para LACERA.

Por ello debe de ser rechazada esta alegacion.

d) LACERA alega que hasta cuatro licitadores presentaron una oferta econémica cuyo coste
de personal era inferior al resultante de los calculos realizados por Pilot CCS que se habia
elaborado a partir de esos datos incorrectos facilitados por la propia empresa LACERA y
que esas bajas eran muy superiores a la desviacion producida por los datos incorrectos
facilitados por LACERA por lo que, concluye, que no ha tenido lugar efecto perturbador
para la competencia.

Hemos de senalar que de los datos de la documentacion se concluye que la oferta
presentada por LACERA era la segunda mas baja en la licitaciéon. En sus alegaciones para
justificar que en nada influiria en la licitacion el haber facilitado incorrectamente los
verdaderos costes del personal ya que ello no implicaria ventaja alguna para LACERA, solo
tiene en cuenta una parte de la oferta econémica (costes de personal) y no la oferta
economica total que presentaron las empresas.
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LACERA al ser la unica empresa conocedora de los verdaderos costes del personal de
todas las que concurrian a la licitacion, y conocedora de que la cuantia de costes laborales
fijadas en el PPT eran inferiores a la realidad, tenia por ese motivo la capacidad de
presentar una oferta econémica que, por un lado, fuera lo suficientemente alta para que no
infringiera lo previsto en el convenio colectivo (que hubiera supuesto su probable exclusion
de la licitacidn) y por otro lado, que fuera lo suficientemente baja para resultar adjudicataria
del contrato pues sabia que en los costes de personal existian cantidades que nunca se
destinaran a pagar a los trabajadores.

Por ello debe de rechazarse esta alegacion.
e) Alega LACERA que no existe afectacion al interés publico.

En esta Resolucidon existe un apartado especifico en relaciéon con la afectacion al interés
publico y a el nos remitimos para rechazar esta alegacion.

3°.- Inaplicacioén de los criterios de graduacion del art. 64.1 de la LDC y del principio
de proporcionalidad. Transgresiéon de la indicaciones de la CNMC. Referencia a la
prohibiciéon de contratar.

Las alegaciones en relacion a la sancién se examinara al fijar esta y lo mismo respecto de la
prohibicion de contratar.

6.6. RESPONSABILIDAD. INFRACCION DE LA LDC

De acuerdo con los principios que rigen el Derecho administrativo sancionador, el articulo
63.1 b de la Ley de defensa de la Competencia exige que las empresas sean autoras, de
forma negligente o deliberada, de las conductas previstas en la LDC. Sobre él particular, la
sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de febrero de 2004, relativa al Colegio de Abogados
de Jerez de la Frontera, dispone que:

“‘como deciamos en nuestra sentencia de 2 de febrero de 2004, antes citada, en el
presente caso la claridad de la norma reguladora de la prestacion de servicios
profesionales en el territorio nacional, es clara y terminante, regula directamente los
requisitos de tal ejercicio, y establece un régimen concreto para el mismo, por ello la
diligencia exigible del Colegio, engloba la aplicacion del nuevo régimen que por sus
términos no requeria de un desarrollo normativo ulterior para su aplicacion ni reviste
una especial complejidad en su interpretacion. Concurrio pues, al menos, negligencia
en la conducta’.

La normativa que regula la contratacion publica es clara en el sentido de reconocer la
necesidad de garantizar el principio de libre competencia entre las empresas interesadas en
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proveer de bienes o prestar servicios a la Administracion. Asi lo reconoce, entre otros, él
articulo 1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico:

“1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa
de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econémicamente mas ventajosa.”

En esta condiciones era necesario exigir a la empresa denunciada diligencia en el
cumplimiento de lo preceptuado en el art. 130 de la LCSP, absteniéndose de aportar datos
inexactos en la licitacion y facilitando a la Universidad de Vigo informacion precisa,
suficiente y actualizada para que todas las empresas que concurrieran a la licitacidon
pudieran conocer cuales eran los costes laborales reales que tendrian en el momento en
qgue el nuevo adjudicatario empezase a prestar el servicio.

Examinados los antecedentes y los Fundamentos de derecho se puede afirmar que la
empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. al suministrar informacion que no
era cierta al 6rgano de contratacion de la Universidad de Vigo respecto del numero y
condiciones laborales de los trabajadores subrogables en el Expediente 315/2019
“‘SERVICIO DE LIMPIEZA RESPETUOSO CON EL MEDIOAMBIENTE Y CON LA
SEGURIDAD Y SALUD LABORAL EN DISTINTOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE
VIGO - LOTE 7” incumpliendo lo previsto en el art. 130 de la LCSP, ha infringido art. 3 de la
Ley de Defensa de la Competencia (LDC) por suponer un acto de competencia desleal que
por falsear la libre competencia afecten al interés publico, por lo que la infraccion se debe de
calificar como grave de acuerdo con el ar.62.3 c) de el texto de la LDC aplicable en este
procedimiento?.

6.7. SANCION

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.4 LDC, practicados los actos de
instrucciones necesarios, la Subdireccion de Investigacion formulara propuesta de

28 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias
de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacién de danos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.(«BOE» num. 101, de 28 de abril de
2021). En su Disposicion transitoria primera. Apartado 1 sefiala que "1. A los procedimientos ya iniciados antes
de la entrada en vigor de los articulos primero, segundo, y disposiciones finales primera y segunda de este real
decreto-ley no les sera de aplicacién el mismo, rigiéndose por la normativa anterior.”
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resolucion que sera notificada a los interesados para que, en el plazo de quince dias,
formulen las alegaciones que tengan por convenientes. Dicha propuesta incluira, en los
expedientes sancionadores en materia de competencia incoados a partir de 2 de octubre de
2016 “la sancién que se proponga” en los términos sefialados en el articulo 89.3 de la Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Se
considerd por la Subdireccion de Investigacion la comision por LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. de una infraccién del articulo 3 LDC.

6.7.1.- SANCION PROPUESTA Y CALCULO DE LA MISMA

En este expediente se ha declarado la existencia de una infraccion grave (art. 62.3.c) del
texto de la LDC anterior a la reforma introducida en esa ley por el Real Decreto-ley 7/2021,
de 27 de abril, ya que, como hemos visto, la Disposicion transitoria de ese Real Decreto -
ley sefiala que no sera aplicable a los procedimientos que, como el presente, se
encontrasen ya iniciados antes de su entrada en vigor®.

Segun el texto del articulo 62.3, letra c) de la LDC aplicable a este procedimiento, son
infracciones graves:

“c) El falseamiento de la libre competencia por actos desleales en los términos
establecidos en el articulo 3 de esta Ley.”

Conforme a ello LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A. podra ser sancionada con
una multa de hasta el 5% del volumen de negocios total en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicién de la multa (art. 63.1.b), esto es, el afio 2020.

Asi, el articulo 63 LDC dispone, a los efectos del presente caso lo siguiente:

“1. Los 6rganos competentes les podran imponer a los agentes econdémicos,
empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente
o por descuido, infrinjan el dispuesto en esta ley las siguientes sanciones:

[-]

b) Las infracciones graves con multa de hasta el 5 por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicion de la multa.”

29 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias
de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacién de danos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.(«BOE» num. 101, de 28 de abril de
2021). En su Disposicion transitoria primera. Apartado 1 sefiala que "1. A los procedimientos ya iniciados antes
de la entrada en vigor de los articulos primero, segundo, y disposiciones finales primera y segunda de este real
decreto-ley no les sera de aplicacién el mismo, rigiéndose por la normativa anterior.”
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6.7.2.- ALEGACIONES

Como se recogid en los antecedentes, se formularon alegatos por LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A. a la Propuesta de Resolucion elaborada por la Subdireccién de
Investigacion y notificada las partes.

Entre esas alegaciones estan algunas relativas a la cuantia de la sancion que ahora se
contestan.

Las alegaciones presentadas por LACERA en relacion con la sanciéon y su cuantia son,
quizas, las mas extensas de todos las que presenta en su escrito de 23 de noviembre de
2020. Las plantea en dos puntos distintos del mismo, ya que por un lado la realiza en la
paginas 14 y 15 dentro del bloque de la primera alegacion y como alegaciéon propia en la
tercera de las que presenta en su escrito (pp. 27 a 39).

a) Sobre la alegacién de desaparicion de la empresa como consecuencia de la sancion.
Alega LACERA que la imposicion de la multa propuesta por la Subdireccion de Investigacion
llevaria consigo su desaparicion de la empresa, lo que es contrario al criterio establecido en
la STS de 9 de diciembre de 2015.

Con independencia de que la cuantia de la sancion se determina en esta Resolucién y por
este Pleno, sefalar LACERA no explica las razones para alegar que la sancién propuesta
por la Subdireccion de Investigacion lleve consigo la disolucidon de la sociedad, no aporta
documentacion econdmica ni de ningun otro tipo justifique tan radical consecuencia, no
aporta estudios que puedan amparar esa afirmacion ni aporta cuentas anuales ni ningun
documento de la empresa que justifique esa alegacion. Por lo que debe de rechazarse. Si la
posibilidad de que la cuantia de la sancion planteada en la Propuesta de Resolucion pudiera
llevar consigo la desaparicion de la empresa, una minima diligencia exigible a una prudente
administrador de la sociedad mercantil le obligaria a la presentaciéon de toda aquella
documentacion que pudiera demostrar el riesgo que esa sancidén conlleva a la viabilidad
economica de la empresa, lo que no ha sucedido en este caso. Si debemos de destacar que
con los datos que dispone este Pleno, se ha producido un importante incremento de
facturacion de la empresa en un afo tan complicado como fue el 2020, ya que paso de
65.087.628,84 € en el ano 2019 a 70.165.500,37 € en el 2020, lo que supone un
incremento de 5.077.871,53 €, es decir, un 7,8% de crecimiento en la facturacién en un afo.

Debe por ello rechazarse esta alegacion.

b) Sobre la falta de analisis de los criterios de graduacion de la multa. Sefialar que sera en
esta Resolucion en la que se determinara la cuantia de la multa y la fijacién de los criterios
para la determinacion del importe de la sancidn valorando tanto la propuesta presentada por
la Subdireccion de Investigacion como las alegaciones presentadas por el representante
legal de LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S. A, con la extension y determinacion
necesaria, de acuerdo con los criterios contemplados en el art.64 de la LDC vy la
Jurisprudencia del TS.
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En la Propuesta de Resolucion contiene criterios que se tuvieron en cuenta para la
determinacion de la sancion al no apreciar circunstancias atenuantes ni agravantes en el
mercado afectado, la diferencia entre los datos aportados y los que se consideran
ajustados. Criterios que se amplian en esta Resolucion, por lo que esta alegacion debe de
ser rechazada.

c) La alegacién de que (...) aunque la Universidad no hubiera desistido de la licitacién,
LACERA nunca habria obtenido un beneficio ilicito.” debe de ser rechazada.

Indicar que es en este momento (fijacion del importe de la multa) cuando esta alegacion
tiene sentido ser planteada y no en el momento en que se quiere acreditar que no se ha
cometido el ilicito ya que éste se produce con independencia del beneficio econdmico que el
mismo le genere al infractor.

Como hemos visto en esta Resolucion, no es cierto que si la Universidad no hubiera
desistido del contrato la empresa LACERA, no hubiera obtenido un beneficio licito, ya que
ademas de la probabilidad de ser adjudicataria del contrato implicaria el cierre de ese
mercado alas empresas competidoras durante el periodo en que el mismo estuviera vigente.
Por tanto, debe de rechazarse esta alegacion.

d) Sobre la alegacién de que no debe de ser el importe de la facturacion de la empresa el
parametro para la fijacion de la misma por ser un criterio inadecuado. Asi sefala que:

“...) la inadecuacion de la utilizacion de dicho parametro valorativo, en la medida
que el mayor o menor volumen de negocio de una sociedad, no tiene relacion alguna
con la gravedad de la conducta, ni con las circunstancias concretas referidas a la
infraccion que se le imputa, y que como ya se ha razonado, la inclusién de dicho
criterio en el articulo 63 LDC responde a la fijacion de un maximo legal, y cuya
finalidad ultima es establecer un tope legal para evitar que la sancion pueda aparejar
la desaparicion de las empresas.”

Esta alegacion debe de ser rechazada ya que, como hemos visto, ese es el criterio
adoptado por la LDC en su art. 63, del cual no puede apartarse este Pleno en sus
resoluciones. Otra cosa distinta es la graduacion del importe a lo que se refiere el art. 64 de
la LDC.

Con independencia de ello, este Pleno considera muy correcto que el criterio establecido en
la LDC para fijar la imposicion de la multa por infraccion del derecho de la Competencia
venga determinada por el volumen de negocios total de la empresa (hoy tras la reforma
introducida por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, no aplicable a este procedimiento,
se sefala que sera un tanto por cuento del volumen total mundial de la empresa), es decir,
por la situacion econdmica del infractor. Considera este Pleno que esta es la forma mas
justa de hacer recaer sobre el operador econdmico infractor las consecuencias de su ilicito,
evitando que con la fijacidn por ley de cantidades fijas con independencia de su facturacion
pudiese hacer perder las finalidades que, como sefala la Comision Europea, persigue la
multas como son castigar y disuadir al infractor. Ello se produciria en los casos en los que,
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por ser una cantidad fija maxima establecida con dependencia de la facturacién del infractor,
para un gran operador la infraccion no le causaria especial perjuicio por su elevado volumen
de negocios con lo que perderia la multa su finalidad disuasoria y de castigo y, en cambio,
para otros operadores, con una facturacion mucho mas reducida, si cumpliria sobradamente
esas finalidades. El empleo de la regla de la situacion econémica del infractor como criterio
para la determinacion del importe de la sancion es, ademas, utilizada en el Codigo Penal
(arts. 50 y 52) y en otros ambitos del derecho administrativo sancionador como el tributario
(art. 203 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria). Como ha sefalado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de enero de 2015 (Roj: STS 112/2015 - ECLI:
ES:TS:2015:112)

“(...) Se trata de un factor expresivo de la capacidad econémica del sujeto infractor y,
en esa misma medida, apto para deducir de él la intensidad de la respuesta
sancionadora en que consiste la sancion pecuniaria. El legislador tiene una amplia
capacidad de configuracion normativa para elegir aquel factor como moédulo de
referencia en el calculo de las multas, al igual que podria haber optado por otros (por
efemplo, el beneficio obtenido a consecuencia de la infraccion).”

e) Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad, la empresa pide la reduccion de la
cuantia en atencion al principio de proporcionalidad. Debemos de decir que en esta
Resolucidon se detallaran, con caracter pormenorizado, la adecuacion entre el hecho
constitutivo de la infraccion y la sancion.

6.7.3. CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL IMPORTE DE LA SANCION

La conducta descrita esta tipificada como infraccién graves, conforme al ya citado articulo
62.3, letra c) de la LDC.

En relacion con el calculo del importe de la sancion debe tenerse en cuenta el dispuesto por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 (Roj: STS 112/2015 - ECLI:
ES:TS:2015:112) que, a tal efecto, dispone:

“La expresion "volumen de negocios"” no es en si misma conceptualmente diferente
de la expresion "volumen de negocios total", como se ha destacado con acierto. Sin
embargo, cuando el legislador de 2007 anadiéo de modo expreso el adjetivo "total" al
sustantivo "volumen" que ya figuraba, sin adjetivos, en el precepto analogo de la Ley
anterior (asi ha sucedido con el articulo 63.1 de la Ley 15/2007 frente a la redaccion
del articulo 10.1 de la Ley 16/1989 ), lo que ha querido subrayar es que la cifra de
negocios que emplea como base del porcentaje no queda limitada a una parte sino al
"todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocion de "volumen total" se ha
optado por unificar el concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos
brutos agregados o desagregados por ramas de actividad de la empresa autora de la
infraccion. Voluntad legislativa acorde con esta interpretacion que, como bien
recuerda el voto particular, rechazé las propuestas de modificacion del texto,
expuestas en los trabajos preparatorios de su elaboracion, que especificamente
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intentaban reducir el volumen de ventas a tan solo las realizadas en el mercado
afectado por la infraccion.’]...]

“En efecto, el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala
sancionadora -interpretada en el sentido que ya hemos declarado- se adecue el
importe de la multa en funcién de criterios tales como la dimensién y caracteristicas
del mercado afectado por la infraccion, la cuota que dentro de él tenga la empresa
infractora y los beneficios ilicitos por ella obtenidos como consecuencia de la
infraccion.

Son criterios, pues, que inequivocamente remiten a la concreta distorsion de la
competencia que se haya producido en cada caso, esto es, a la consumada en el
seno de un determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o puede no, simultaneamente operar en otros mercados.

Si es valido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el calculo del
porcentaje maximo aplicable a la mas grave de las conductas posibles, en el caso de
las empresas "multiproducto” la evaluacion pormenorizada de la concreta conducta
infractora, dentro del sector especifico de actividad y con arreglo a aquellos criterios,
permitira igualmente atender las exigencias del principio de proporcionalidad en el
sentido al que tienden las reflexiones de la Sala de instancia en su parecer
mayoritario, esto es, tomando en cuenta aquel elemento junto con el resto de los que
incluye el articulo 64.1 de la Ley 15/20 07”.

Sobre la base de estas premisas es preciso llegar a la conclusidon de que la determinacion
de la sancion debera concretarse en un arco que discurre desde lo “0%” hasta el “5%” del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio anterior al de dictarse
resolucién, es decir, en el afio 2020 (70.165.500,37 €).

El volumen de negocios total de la empresa declarada responsable correspondiente el afio
2020 ha sido de 70.165.500,37 €, por lo que el importe maximo de la multa no podra
superar la cantidad de 3.508.275,02 €.

La sancion debe determinarse partiendo de los criterios de graduacion previstos en el
articulo 64.1 de la LDC, siguiendo los criterios de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. La
sancion debera de cumplir la finalidad de efectividad y capacidad disuasoria frente a la
posible comision de ilicitos anticompetitivos por parte de los operadores econdmicos de tal
manera que no solo no obtengan un beneficios de esa actuacion, que se produciria cuando
el coste de la sancién fuese inferior a los beneficiosos obtenidos de cometer la misma sino
que se debe de incrementar ese efecto disuasorio a cuotas superiores teniendo en cuanta el
beneficio esperado de esa actuacion ilicita (econémico o de cierre de mercado a otros
operadores, como sucede en este expediente) y el factor de la probabilidad de deteccion de
la conducta infractora (que no hubiera sido detectado sino fuera por la actuacién de la
Universidad de Vigo). En este sentido la ya citada STS de 29 de enero de 2015 sefnala en
su Fundamento Juridico noveno que:
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“Esta Sala ha declarado (por todas, véanse las sentencias de 6 de marzo de 2003 y
23 de marzo de 2005 , recursos de casacion 9710/1997 y 4777/2002,
respectivamente) que entre los criterios rectores para valorar la adecuacion de las
sanciones a la gravedad de los hechos se encuentra el de que "[...] la comision de las
infracciones anticoncurrenciales no debe resultar para el infractor mas beneficiosa
que el cumplimiento de las normas infringidas. Criterio que, aun no expresado
literalmente en el articulo 10 de la Ley 16/1989 [tampoco explicitamente en la Ley
156/2007], puede entenderse implicito en las letras a), ¢) y d) de su apartado 2, asi
como en la facultad de sobrepasar el limite sancionador de los 150 millones de
pesetas hasta el diez por ciento del volumen de ventas de la empresa infractora
( articulo 10 apartado uno). En todo caso, con o sin mencion legal especifica,
corresponde a la naturaleza misma de la propia potestad sancionadora, como lo
demuestra su posterior inclusion bajo la rubrica del «principio de proporcionalidad»
en el articulo 131.2 de la Ley 30/1992 ",

Aunque ello dependera ya del legislador, responsable dltimo de fijar la aptitud
intimidatoria de las sanciones, un sistema general de multas que pretenda establecer
un nivel de disuasion adecuado quizas deberia implicar no soélo la ausencia, en todo
caso, de aquellos beneficios sino un plus que afnada, a los términos de la ecuacion
"beneficio esperado” menor al "coste de la sancion"”, anada, decimos, el factor de la
probabilidad en la deteccion de las conductas infractoras.”

Pero también la sancion debera de atender al principio de proporcionalidad que como
indica el TS en su sentencia de 3 de diciembre de 2008 (Roj: STS 7158/2008 -
ECLI:ES:TS:2008:7158) en su Fundamento de derecho segundo, comporta que:

“(...) cualquier actuacion de los poderes publicos limitativa o restrictiva de derechos
responda a los criterios de necesidad y adecuacion al fin perseguido “

Como sefala el Auto de la Sala contencioso-administrativa del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 2021(Rec.1481/2019) la proporcionalidad, como concepto general, presupone
conceptualmente una comparacion, de tal manera que para su apreciacion es consustancial
que esa proporcion se establezca de acuerdo con una aproximacion al concepto gramatical
recogido en el diccionario de la Real Academia Espafola que lo define como “la
conformidad de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si".

Al mismo tiempo, el parametro de la proporcionalidad, como criterio para la imposicion de la
sancidn, exige que la CGC justifique y acredite las circunstancias que concurren en el
infractor para imponer esa concreta sancion. Como sefala la STS de 24 de abril de 2012
(STS 2996/2012 - ECLI:ES:TS:2012:2996) que:

“(...) al no ser la actividad sancionadora de la Administracion una actividad
discrecional, sino una actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las normas,
(asi lo reconoce nuestro Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de Diciembre de
1981, 3 de Febrero de 1984 y 19 de Abril de 1985 ), los factores que han de presidir

Avda. Gonzalo Torrente Ballester, 1-5
15781 Santiago de Compostela 70 W/é Xacobeo 21:22

https://competencia.gal



i VICEPRESIDENCIA SEGUNDA E U | COMISION
M XUNTA CONSELLERIA DE ECONOMIA, Y| GALEGA DA thCIB
¢l DE GALICIA | EMPRESA E INNOVACION O | COMPETENCIA

su aplicacion estén en funcion de lo que disponga el Ordenamiento Juridico en cada
sector en particular y, muy especialmente, en las circunstancias concurrentes.

Es en este ambito, en el que juega, precisamente, un papel extraordinariamente
clarificador la motivacion del concreto acto administrativo sancionador y en la medida
en que la misma habra de definir, no solo las circunstancias modificativas de la
responsabilidad apreciadas y probadas, sino, ademas, la especifica razon que
entiende la Administracion concurre para, en los margenes otorgados por la ley,
imponer una concreta sancion.”

En conclusion, la sancion que este Pleno impondra a LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO, S.A, debera de cumplir con las exigencias de efectividad y capacidad
disuasoria respetando el principio de proporcionalidad.

Partiendo de estas premisas, los criterios por medio de los cuales se determinan las
sanciones en nuestro ordenamiento deben también respetar las exigencias del articulo 64
de la LDC en su interpretacion ofrecida por el TS.

En este caso, toda vez que

a) Que el mercado afectado es de la prestacién de servicios de limpieza, conservacién y
mantenimiento de edificios y complejos especiales tanto publicos como privados.

b) Que la empresa LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A, como hemos visto, fue
la octava empresa de Espafia por facturacion en el afno 2019 en el sector de limpieza
general de edificios de acuerdo con el ranking elaborado por el Economista.es, ya que
facturé6 mas de 65 millones de euros ese afo. En el ano 2020 la facturacion de LACERA se
incrementd hasta los 70.165.500,37 euros. Sehfalar que, de acuerdo con los datos del
Informe econdmico y de competitividad ARDAN 2021, el sector de servicios a edificios e
instalaciones de Galicia, constituido por 246 empresas, tuvo unos ingresos de explotacion
de 223,73 millones de euros. LACERA es, ademas, una empresa que tiene en plantilla
4.000 trabajadores y que tiene una gran experiencia en la presentacion de ofertas en los
concursos ante las administraciones publicas como lo acredita la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico.

c) Que el mercado geografico afectado por la infraccion es, como se sefal en esta
Resolucion, el ambito de la licitacion de referencia.

d) La duracion de la infraccion ha tenido lugar desde la fecha de reclamacion por la
Universidad de Vigo de la informacion requerida de acuerdo con el art. 130 de la el 23 de
abril de 2019 hasta el 31 de julio de 2020 fecha de adjudicacion del nuevo contrato de
“Servicio de limpieza respetuoso con el medio ambiente y con la seguridad y salud laboral
en los servicios generales y de investigacion: biblioteca central, CACTI, Ecimat, MTI, edificio
de gerencia (servicios generales), Rectorado, Parque movil, Torre médulo 2 y 5 y servicio de
deportes (excepto nuevo CACTI-CINBIO-ANIMALARIO” Expediente 309/20, que tuvo que
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ser convocado tras desistir la Universidad del procedimiento que da lugar a esta Resolucion
por la irregular actuacion de LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.

e) La conducta, como hemos visto, ha tenido el efecto (art 64.1.e) de excluir de una
licitacion publica, a otras ofertas competitivas presentadas por empresas que en caso de
que hubiera facilitado correctamente los datos LACERA habrian podido ser consideradas
por la Universidad de Vigo en la adjudicacidon de la licitacion. La actuacion de LACERA ha
implicado el alterar los estandares de anormalidad de las bajas al informar de unos costes
laborales por encima de los reales y hubiera implicado un incremento de gasto, como
hemos visto, para la Universidad de Vigo en caso de no haberse detectado la conducta
ilicta de LACERA por una denuncia de otra empresa y la actuacion diligente de la
Universidad de Vigo.

f) La actuacion ilicita desarrollada por LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO S.A. en
ese expediente le hubiera reportado el beneficio de cerrar el mercado de esa licitacion
durante el tiempo de duracién del contrato al resto de empresas competidoras que
concursaron. Ademas hubiera implicado un beneficio muy especial para la empresa, ya que
no tendria los beneficios econdmicos derivados de la adjudicacion de esa contratacion sino
un plus de beneficio ya que sabia que los costes reales del contrato (era la Unica empresa
que tenia esa informacidn) eran inferiores a los que ella misma habia facilitado a la
Universidad y que aparecian en el Pliego. Es cierto que esto no tuvo lugar, pero hay que
sefalar que ello no fue por una actuacion de LACERA que persiguiese reparar el dafo sino
que fue consecuencia de la gestion de la Universidad de Vigo que desistid del contrato y
frustrd las intenciones de LACERA.

Pero también es cierto que esa actuacion no fue neutra para LACERA, implicé un beneficio,
ya que la Universidad de Vigo, que tuvo que desistir de la licitacion de ese contrato de
limpieza pero tenia que continuar con la prestacion de ese servicio en varios centros
universitarios (edificios administrativos, Bibliotecas universitarias, centros de investigacion),
se vio obligado a prorrogar el contrato con LACERA hasta el 31 de julio de 2020. Ello
significé que la actuacion ilegal de LACERA al suministrar datos falsos a la Universidad
implicé un beneficio econdémico para la empresa, con la prorroga del contrato durante 11
meses Y el cierre de esa licitacion a las otras empresas hasta esa fecha.

g) Para determinar la gravedad de la conducta debe considerarse la existencia de un
aparente cumplimento de la normativa de contratacion al aportar LACERA los datos
establecidos en el art. 130 de la LCSP de forma que no correspondia a la realidad y que de
no ser por la denuncia de otra empresa nunca hubieran sido detectados.

La conducta de LACERA tenia por objetivo el alterar una contratacion publica convocada
por la Universidad de Vigo por medio de la suministracion de datos incorrectos sobre un
determinado numero de trabajadores subrogables, cuando, uno de los principios que
persigue el derecho de la competencia en materia de contratacion publica es el de la
maxima concurrencia de licitadores en igualdad de condiciones cuando una Administracion
recurre al mercado para abastecerse de bienes y servicios, lo que la actuacion de LACERA
quiso cercenar
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La valoracion de la densidad antijuridica de la conducta que hemos visto conduce a este
Pleno a considerar que, si bien el reproche sancionador debe ser efectivamente disuasorio,
el principio de proporcionalidad exige que esa sancion se situe en el tramo inferior de la
escala cuando se tiene en conjuntamente en cuenta, como en esta Resolucion se realiza,
los rasgos caracteristicos de la infraccion cometida y las caracteristicas de la empresa
responsable.

En efecto, estamos ante empresas cuya facturacion es elevada, y tal y como hace notar el
Tribunal Supremo, aunque resulta adecuado al principio de proporcionalidad y a la finalidad
disuasoria atender a la facturacion total de la empresa como manifestacion directa de su
capacidad econdmica, no puede descartarse que en algunos casos la sancion impuesta a
empresas con una facturacion particularmente elevada deba ser modulada para su
adecuacion al principio de proporcionalidad.

Para calcular el importe de la multa se debera de tener en cuenta los siguientes datos :

1°.- Comparando el expediente de licitacion 315/19 de la Universidad de Vigo (que da origen
a esta Resolucion y del que desistio la Universidad ) con el expediente de licitacion 309/20
(que se convoco tras ese desistimiento) se observa que:

En el primero, expediente 315/19 que fue del que desistié la Universidad de Vigo, el
importe de licitacion era de 635.024,50 euros y la oferta econémica presentada por
LACERA fue de 532.777,50 euros, es decir, presenté una oferta con una baja de
102.247 euros que suponia un 16,10% de baja respecto del importe de la licitacion.

En el segundo, expediente 309/20, que se tramita como consecuencia de la
Resoluciéon Rectoral que acordd iniciar la tramitacion de un nuevo procedimiento de
licitacion para la prestacion del servicios de limpieza en esos edificios de la
Universidad de Vigo incluidos en el lote 7 del expediente 315/19, el importe de
licitacidn se elevo hasta los 657.563,18 euros y, en cambio, la oferta econémica
presentada por LACERA fue de 505.331,7 euros, es decir, con una baja de
152.231.47 euros que suponia un 23,15% de baja respecto del importe de la
licitacion.

De acuerdo con esos datos la diferencia entre la baja que presenté LACERA al expediente
315/19 y la que presento al expediente 309/20 fue de 49.984,47 euros.

Ademas LACERA para poder ser adjudicataria del contrato en la segunda licitacion tuvo que
hacer una baja superior (23,15%) a la que hizo en la primera licitacion (16,10%).

Ademas, para la segunda licitacién con un importe mas alto que la primera (657.563,18
euros frente a los 635.024,50 euros de la primera) presenté LACERA una oferta econémica
mas baja (505.331,7 euros en al segunda frente a los 532.777,50 euros de la primera) en
27.445 euros, cantidad de la que se habria beneficiado LACERA de no ser detectadas u
ilegal actuacion.
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Todo ello acredita que LACERA en la segunda licitacion para poder ser adjudicataria del
contrato tuvo que presentar una oferta econbmica mas competitiva y mas baja que la que
habia presentado en la primera licitacion, de tal manera que de no existir la actuacion de la
Universidad LACERA hubiera obtenido un importante lucro econdmico como consecuencia
de la ocultacién de los datos reales de los costes del personal subrogable. Es curioso que
en la segunda licitacién, cuando los datos aportados ya eran correctos, LACERA presentase
una oferta econdmica mas baja (27.445 euros menos) cuando el precio de licitacion era mas
elevado (22.538,68 euros mas alta).

2°.- Ademas, como hemos visto, la Universidad de Vigo se vio obligada a prorrogar el
contrato que tenia vigente con LACERA hasta el 31 de julio de 2020, un contrato que queria
licitar y que no pudo por tener que desistir. Ello implicé por un lado, alterar la intencion de
una Administracion publica de sacra al mercado un contrato y, por otro, un beneficio
econdmico para LACERA con la prorroga del contrato durante 11 meses y el cierre de esa
licitacion a las otras empresas hasta esa fecha por lo qu se establece una multa .

Ese contrato era el del Lote 6 del expediente 315/2017 de la Universidad de Vigo, relativo al
servicio de limpieza a realizar en el “Campus de Lagoas Marcosende: Servicios generales y
de investigacion: Biblioteca central, anexo a Xerencia (antiguo CACTI), ECIMAT, Edificio de
Gerencia (Servicios centrales), Rectorado, parque movil, Torre médulo 2 e 5 y Servicio de
Deportes. MTI’ cuyo importe de licitacién por dos anos era 985.000 euros (492.500 euros
por afio), de acuerdo con la documentacion aportada por la LACERA en sus alegaciones al
Pliego de Concrecion de hechos.

En base a todo ello, teniendo en cuanta la aplicacién del principio de proporcionalidad se
considera que la cuantia de la multa a imponer a LACERA debe de ser del 0,25% del
volumen de negocios total de la empresa infractora, es decir, 175.413,75 euros.

Esta cantidad cumplira las exigencias de efectividad y capacidad disuasoria al responsable
de la comisién de una infraccibn grave de la LDC respetando el principio de
proporcionalidad, aplicando los criterios establecidos en el art. 64 de la LDC.

6.8. PROHIBICION DE CONTRATAR

La prohibicion de contratar fue introducida en el ordenamiento juridico por la disposicién
final novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que modificd los articulos 60 y 61 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 2015%. La postura mas comun es la de negar la naturaleza
sancionadora de estas prohibiciones de contratar considerandose como unas medida de
proteccion de la Administracion para evitar la celebracion de contratos con operadores de

30 Disposicion final decimoctava de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

Avda. Gonzalo Torrente Ballester, 1-5
15781 Santiago de Compostela 74 W/é Xacobeo 21:22

https://competencia.gal



i VICEPRESIDENCIA SEGUNDA E U | COMISION
M XUNTA CONSELLERIA DE ECONOMIA, Y| GALEGA DA thCIB
¢l DE GALICIA | EMPRESA E INNOVACION O | COMPETENCIA

conducta que podria clasificarse como reprobable, de acuerdo con la exigencia legal de una
singular condicion u honorabilidad para contratar con el sector publico, lo que debe permitir
a las entidades que lo integran excluir de sus relaciones contractuales a aquellos sujetos
que no cumplan con dicho nivel de exigencia®. La imposicion de la misma se supedita al
cumplimento de ciertos presupuestos, entre ellos, a la existencia de una sancién
administrativa firme (STS de 14 de septiembre de 2021%?)

6.8.1. IMPOSICION DE LA PROHIBICION DE CONTRATAR

Dispone el Articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico (LCSP) que no podran contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de esa
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 infracciobn grave en materia
profesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de
falseamiento de la competencia,(...)”

Los articulos 72 y 73 de la LCSP regulan la competencia, el procedimiento y los efectos de
las prohibiciones de contratar establecidas en el articulo 71 de la Ley.

En su Propuesta de Resolucién la Subdireccion de Investigacion propone que se acuerde la
prohibicién de contratar a LACERA SERVICIOS Y MANTENIMIENTO, S.A.

En esta Resolucion, que pone fin al procedimiento sancionador y contra la que no cabe
recurso alguno en via administrativa, se pone de manifiesto la responsabilidad de la
empresa LACERA por infraccién del articulo 3 de la LDC, que debe ser calificada como
infraccion de falseamiento de la competencia a los efectos del mencionado articulo 71.1.b)
de la LCSP vy, por tanto, dar lugar a la correspondiente prohibicién de contratar. En este
sentido la CNMC sefiala la existencia de un cierto automatismo en esta materia que deriva
de la propia ley o del contenido de una resolucién que declare la infraccion, por asi
establecerlo el art. 71.1,b) de la LCSP. Asi en la Resolucion de la CNMC de fecha 17 de
agosto de 2021 en el Expte. S/0013/19, CONSERVACION CARRETERAS® (criterio
mantenido en otras resoluciones como la Resolucién do 14 de marzo de 2019, en el Expte.

31 “(...) la prohibicion de contratar es uno de los efectos de reaccion del ordenamiento juridico a
determinadas conductas que se estiman atentatorias a la buena fe y confianza que deben presidir las
relaciones entre Administracion y quienes contratan con ella o aspiran a serlo” (STS de 7 de noviembre de
2006. En este sentido, como sefiala la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO) en su Resolucioén de
21 de julio de 2020, expediente 100/2018, AEROBUS esta prohibicion de contratar “(...) se fundamenta en
la exigencia legal de una singular condicion de honorabilidad para contratar con el sector publico de
manera que la empresa no deberia tener acceso, con un alcance y duraciéon determinados, al mercado de
las licitaciones publicas. La actuacion infractora de las empresas antes mencionadas excluye la
honorabilidad exigida en las relaciones con la Administracion en el ambito de la contratacion publica”.

32 STS de 14 de septiembre de 2021, n°® de recurso 6372/2020, ponente Diego Cérdoba Castroverde.

33 Resolucién de la CNMC de fecha 17 de agosto de 2021 en el Expte. S/0013/19, CONSERVACION
CARRETERAS; Fundamento Juridico Octavo, p. 242, Disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3660083_15.pdf
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S/DC/0598/2016 ELECTRIFICACION Y ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS* vy la
Resolucién de 20 de junio de 2019 en el Expte. SAMUR/02/18 TRANSPORTE ESCOLAR
MURCIA*) sefiala la CNMC que:

“(...) cabe identificar un automatismo en la prohibicion de contratar derivada de
infracciones en materia de falseamiento de la competencia, que deriva ope legis o
como mero reflejo del dictado de una resolucion que declare dicha infraccion por asi
disponerlo el mencionado articulo 71.1.b) de la LCSP”

La prohibicion de contratar debe tener una duracion y alcance determinados por lo que, en
el caso de que los mismos no se determinen expresamente en la resolucién administrativa o
judicial correspondiente éstos deberan ser fijados en un procedimiento ad hoc al que se
refiere el art. 72.2 LCSP. En la medida en que esta Resolucion no fija la duracién y alcance
de la prohibicion de contratar, debera determinarse mediante procedimiento tramitado de
acuerdo con el articulo 72.2 de la LCSP. A tal efecto, se acuerda remitir una certificacion de
esta Resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Galicia, al margen de la posibilidad de que esta Comision pueda ser
consultada o pueda emitir informe sobre las circunstancias concurrentes en el marco de
dicho procedimiento que permitan sa dicha Junta Consultiva graduar la duracién y el
alcance de la prohibicion para la empresa.

Por ultimo sefalar que la propia LCSP recoge en su art. 72.5 la posibilidad de las empresas
de presentar medidas de autocorrecién o de “self cleaning. La Exposicién de Motivos de la
LCSP afirma que la mesma “transpone las denominadas por las Directivas Comunitarias
como «medidas de autocorreccion», de manera que determinadas prohibiciones de
contratar bien no se declararan o bien no se aplicaran, segun el caso, cuando la empresa
hubiera adoptado medidas de cumplimiento destinadas a reparar los dafios causados por su
conducta ilicita, en las condiciones que se regulan en esta Ley” Ese art 72.5 dispone que las
empresas que quieran acogerse a esas medidas deberan acreditar el pago o compromiso
de pago de la sancion que la autoridad de competencia le haya impuesto, asi como tendran
que adoptar “medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la
comision de futuras infracciones”.

6.8.2 ALEGACION
Alega LACERA falta de motivacion en la prohibicién de contratar, sefialando que no puede
imponerse como una respuesta automatica ante cualquier comportamiento anticompetitivo.

Como hemos visto la prohibicion de contratar se concibe como una medida de proteccion de
la Administracion para evitar al celebracidon de contratos con operadores de conducta que

34 Resolucién de la CNMC de 14 de marzo de 2019, en el Expte. S/DC/0598/2016 ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICAS FERROVIARIAS; Fundamento Juridico Séptimo, p. 319. Disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2374994 7.pdf

35 Resolucion de la CNMC de 20 de junio de 2019 en el Expte. SAMUR/02/18 TRANSPORTE ESCOLAR
MURCIA,; Fundamento Juridico Séptimo, p. 136. Disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2563543 1.pdf
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podria clasificarse como reprobable situacion que en este caso esta justificada por la
imposicion de una sancion grave por infraccion del derecho de la competencia, que se
produce no en la esfera de las relaciones entre particulares sino en el marco de una
contratacion publica y que esta amparada en lo dispuesto en el art. 71 de la LCSP. El
alcance y duracién de dicha prohibiciéon no se establece en esta Resolucién, por o que no
se puede alegar sobre ello, ya que se se determinara en el procedimiento que se tramitara
por la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad de Galicia en el que
LACERA podra participar y formulas alegaciones.

Por eso esta alegacién debe de ser rechazada

A la vista de lo expuesto

7. RESUELVE

PRIMERO: Declarar acreditada la existencia de una infraccion del articulo 3 de la Ley de
Defensa de la Competencia consistente en el falseamiento de la libre competencia por actos
desleales consistente en la aportacién de informacién que no era cierta al érgano de
contratacion de la Universidad de Vigo respecto del numero y condiciones laborales de los
trabajadores subrogables en el Expediente 315/2019 “SERVICIO DE LIMPIEZA
RESPETUOSO CON EL MEDIOAMBIENTE Y CON LA SEGURIDAD Y SALUD LABORAL
EN DISTINTOS CENTROS DE LA UNIVERSIDAD DE VIGO - LOTE 7” incumpliendo lo
previsto en el art. 130 de la LCSP.

SEGUNDO: Declarar responsable de dicha infraccion a la mercantil LACERA SERVICIOS Y
MANTENIMIENTO S.A.

TERCERO: Imponer la sancion consistente en una multa de 175.413,75 euros.

CUARTO: Instar a la empresa a que en el futuro se abstenga cometer practicas como las
que constituyen el objeto de la presente Resolucion.

QUINTO: Instar a la Subdireccion de Investigacion de la Comision Galega da Competencia
para que vigile y cuide el cumplimiento integro de esta resolucion.

SEXTO.- Remitir esta resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Galicia de acuerdo con lo previsto en el fundamento de derecho
6.8
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Comuniquese esta Resolucién a la Subdireccion de Investigacion de la Comision Gallega de
la Competencia, remitase certificacion a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Galicia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra la mesma no cabe recurso algun en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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