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RESOLUCION
Expte. SACAN/45/2017 OFICINA TURISTICA LA PALMA

CONSEJO. SALA DE COMPETENCIA
Presidente

D. José Maria Marin Quemada
Consejeros

D2. Clotilde de la Higuera Gonzalez
D2a. Maria Ortiz Aguilar

D. Josep Maria Guinart Sola

D2 Maria Pilar Canedo Arrillaga

Secretario del Consejo

D. Joaquim Hortala y Vallvé

En Madrid, a 28 de marzo de 2019

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), con la composicion expresada al margen, ha dictado
la siguiente resolucion en el expediente SACAN/45/2017 OFICINA TURISTICA
LA PALMA, tramitado por el Servicio de Defensa de la Competencia adscrito a
la Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econdmicos con la U.E. ante la
denuncia formulada por el Cabildo Insular de La Palma contra ASDETUR y CIT,
por supuestas practicas y conductas contrarias al articulo 1 de la Ley 15/2007,

de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

SAMAD/08/18 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es

Pagina 1de 11


http://www.cnmc.es/

_ON\V/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

iINDICE

ANTECEDENTES DE HECHO ......coiiieeetee ettt 2
LAS PARTES .ttt ettt ettt st st bt e sbe e b saees 4
L. DENUNCIANTE .ottt sa et s et eae 4
2. DENUNCIAOS ...ttt 4
HECHOS INVESTIGADOS ...ttt ettt st st 4

1. Licitacion del expte. 22/2017/CNT: Servicio destinado a la gestién integral
de la Oficina de Informacion Turistica del Cabildo Insular de La Palma. ............. 4
2. Acuerdo de la Mesa de Contratacion de 2 de octubre de 2017.........cccccuvuneeee. 4
V. FUNDAMENTOS DE DERECHO ..ottt 6
PRIMERO. - Competencia para reSOIVE ..ottt 6
SEGUNDO. - Objeto de la resolucion y propuesta del 6rgano instructor............. 7
TERCERQO. - Valoracién de la Sala de COmMpPetencia........coeuveeveerenerenincnisenieenes 7
HA RESUELTO ...ttt sttt ettt st st st sttt b e s bt e sbee st e eaneenneens 11

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 9 de noviembre de 2017, tuvo entrada en la Consejeria de
Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias
escrito del Cabildo Insular de La Palma por el que se remitia documentacion
relativa a la licitacion del contrato de “Servicio destinado a la gestion integral
de la Oficina de Informacion Turistica del Cabildo Insular de La Palma” (expte.
22/2017/CNT) a efectos de determinar la posible existencia de acuerdos
entre los licitadores que tengan por objeto, produzcan o puedan producir el
efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el citado proceso de
contratacion.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.1 de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia (Ley 1/2002), con
fecha 21 y 30 de noviembre de 2017, la Viceconsejeria de Economia y
Asuntos Econdmicos con la U.E remitié a la Direccién de Competencia (DC)
informacion sobre la denuncia presentada.

En dicho escrito se proponia como 6rgano competente para conocer la
denuncia al Servicio de Defensa de la Competencia de Canarias (SDCC),
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adscrito a la citada Viceconsejeria, al considerar que la conducta denunciada
desplegaba sus efectos en un ambito geografico que no excedia de la
Comunidad Autonoma de Canarias.

3. Con fecha 30 de noviembre de 2018, la Direccién de Competencia, sin entrar
a valorar si los hechos denunciados constituian una infraccién de la LDC,
consider6 que se cumplian los requisitos establecidos en el articulo 1.3 de la
Ley 1/2002, y que los érganos competentes para conocer de las actuaciones
denunciadas eran los del Gobierno de Canarias.

4. Con objeto de determinar la posible existencia de indicios de infraccién de la
LDC en los hechos denunciados y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 49.2 de la LDC, el SDCC acordo llevar a cabo una informacién
reservada, dirigiendo los siguientes requerimientos de informacion:

Con fecha 23 de enero de 2018, se solicitd al Cabildo Insular de La Palma
informacion relativa a la situacion del expediente de contratacion
22/2017/CNT, asi como la remision del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP). El Cabildo remitié la informacion
solicitada con fecha 14 de febrero de 2018.

Con fecha 23 de enero 2018, se solicito al ‘Centro de Iniciativas y Turismo
Insular TEDOTE LA PALMA’ (CIT) y a la ‘Asociacion para el Desarrollo
Turistico de La Palma’ (ASDETUR), licitadores en el expediente de
contratacion 22/2017/CNT, copia de la documentacion preparatoria de las
ofertas presentadas que justificara los extremos de la misma e informe
relativo a la decisidon de presentar tales ofertas. En respuesta a tal solicitud
las asociaciones requeridas remitieron copia de la documentacion
aportada a la licitacién con fecha 14 de febrero y 2 de marzo de 2018.

Con fecha 6 de marzo de 2018, el SDCC reiter6 su solicitud de
informacion a las asociaciones referidas, al considerar incompleta la
informacion remitida, requiriendo copia o informe sobre los calculos de
tipo econdmico de la documentacion preparatoria de las ofertas que
justificara los extremos de las mismas. Con fechas 27 de marzo y 9 de
abril de 2018, ASDETUR y CIT, respectivamente, remitieron contestacion,
considerando ya contestada tal solicitud en sus anterior escrito de
respuesta.

Con fecha 8 de marzo de 2018, el SDCC solicité a INVERXIAL GROUP,
S.L.U. copia o informe sobre los calculos de tipo econdmico que realizd
para determinar el importe de la oferta econédmica que realiz6 en la
licitacion afectada. INVERXIAL GROUP, S.L.U. contesto a la solicitud con
fecha 16 de marzo de 2018.
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5. Con fecha 8 de junio de 2018, el SDCC, en aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 49.3 de la LDC, elevo a la CNMC propuesta de no incoacion de
expediente sancionador y de archivo de la denuncia, al considerar que en los
hechos denunciados no se apreciaban indicios de infraccién de la LDC.

6. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé el asunto
en su reunion de 28 de marzo de 2019.

Il. LAS PARTES
Son partes en el presente expediente:
1. Denunciante
El Excmo. Cabildo Insular de La Palma, con C.I.F. P3800002B y domicilio en
Avenida Maritima, 3, 38700 Santa Cruz de la Palma, Santa Cruz de Tenerife.
2. Denunciados
a. La Asociacion para el Desarrollo Turistico de la Palma, ASDETUR, con

C.I.LF. G76656511 y domicilio en Los Cancajos, Brefia Alta, Santa Cruz
de Tenerife.

b. EI Centro de Iniciativas y Turismo (CIT) Tedote La Palma, con C.I.F.
G38660163 y domicilio en El Paso, Santa Cruz de Tenerife.

Il. HECHOS INVESTIGADOS

La denuncia objeto de este expediente ha sido valorada por la Sala de
Competencia de la CNMC partiendo de los hechos consignados por el SDCC en
su propuesta de no incoacién del procedimiento sancionador y de archivo y de
la documentacion recabada en el expediente.

1. Licitacion del expte. 22/2017/CNT: Servicio destinado a la gestion
integral de la Oficina de Informacién Turistica del Cabildo Insular de La
Palma.

2. Acuerdo de la Mesa de Contratacion de 2 de octubre de 2017

Tal y como sefiala el SDCC en su propuesta:

“En el expediente remitido por el Cabildo denunciante figura el Decreto nimero
692 de 19 de octubre de 2017, en el que se recoge el acuerdo de la Mesa de
Contratacion constituida en el expediente, de 2 de octubre de 2017, del que se
extracta lo siguiente:
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Del estudio de las ofertas presentadas, el técnico que suscribe informa al 6rgano
de contratacion de lo siguiente:

Las ofertas de la ASOCIACION CENTRO DE INICIATIVAS Y TURISMO
INSULAR TEDOTE LA PALMA y de la ASOCIACION PARA EL DESARROLLO
TURISTICO LA PALMA-ASDETUR presentan propuestas idénticas en cuatro de
los cinco criterios de valoracion del expediente de licitacion:

- Personal propuesto e idiomas del equipo de trabajo que va a ejecutar la
prestacion objeto del servicio.

- Mejoras propuestas para el servicio.
- Mantenimiento de oficinas.
- Ampliacién de horarios.
A continuacion, y siempre siguiendo el relato contenido en el Decreto indicado:

"Toma la palabra la Sra. Secretaria y manifiesta que en Sesién de la Mesa de
Contratacion celebrada el 21 de julio de 2017, los miembros de dicho érgano, al
advertir que las declaraciones responsables de las plicas 2017/017877 ASOC.
CENTRO INICIATIVAS y TURISMO INSULAR TEDOTE LA PALMA y
2017/A17869 ASOCIACION PARA EL DESARROLLO TURISTICO LA PALMA
ASDETUR son suscritas, en calidad de Presidente, por la misma persona,
acordaron solicitar a dichas entidades informacién relativa a sus fines y
actividades, namero e identificacibn de sus socios, en consonancia con lo
previsto en el articulo 145 del TRLCSP; todo ello sin perjuicio de la continuacion
del procedimiento.

Del estudio de la documentacién aportada por ambas entidades se aprecia:
- Su presidente es el mismo.

- Comparten 245 socios, sin incluir a tres mas asociadas a Asdetur y otras
cuatro a CIT Tedote.

- Los fines de ambas asociaciones son similares y se relacionan con la mejora
del sector turistico defendiendo los derechos e intereses de sus integrantes.
De hecho, en la pagina web de Asdetur se lee: “es una asociacion de
empresarios, vinculados directa o indirectamente a la actividad turistica y que
existe paralelamente al CIT Tedote La Palma, complementando sus objetivos
y alcanzando nuevas metas dentro del marco turistico de la Isla de La
Palma".

- Si bien aportaron documentacion referida a los miembros de sus 6rganos de
representacion designados en el acta constitutiva, de la informacién
disponible en sus paginas web se aprecia que de los 14 miembros que tiene
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Asdetur y 13 Tedote, 8 coinciden, aparte del aspecto ya mentado en la
coincidencia de la presidencia en la misma persona.

Del desarrollo del procedimiento de contratacion se detecta respecto a las ofertas
de dichas entidades:

- La propuesta técnica es idéntica.

- La proposiciébn econémica, en base a lo ya manifestado por el Jefe de
Seccion de Turismo es idéntica en lo relativo a:

a. Personal propuesto e idiomas del equipo de trabajo que va a ejecutar la
prestacion objeto del servicio.

b. Mejoras propuestas para el servicio.

C. Mantenimiento de oficinas

d. ampliacién de horarios.

Unicamente se diferencian en el precio ofertado siendo el de Asdetur de 67.900€,
sin incluir IGIC (7%) que asciende a 4.735€ y el de CIT Tedote de 59.8A0€, sin
incluir IGIC (7%) que asciende a 4,186€”.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - Competencia para resolver

Mediante Decreto 12/2004, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Orgéanico de la Consejeria de Economia y Hacienda, el ejercicio de
las competencias en materia de defensa de la competencia en el ambito territorial
de la Comunidad Autdbnoma de Canarias fue asumido por dicha Consejeria
(articulo 14.h) y, en su seno, por la Viceconsejeria de Economia y Asuntos
Econdmicos con la Unién Europea (articulo 20.2.q).

En virtud del Decreto 118/2006, de 1 de agosto, por el que se modificé la relacion
de puestos de trabajo de la Consejeria de Economia y Hacienda, se creo el
Servicio Canario de Defensa de la Competencia (SDCC), adscrito a la
Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econdmicos con la Unién Europea. Su
puesta en marcha y funcionamiento tuvo lugar el 3 de noviembre de 2008.

En funcion de lo dispuesto anteriormente y de lo recogido en los articulos 20.2 y
5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia y de la disposicion transitoria Gnica de la Ley 1/2002,
las funciones de instruccion en materia de defensa de la competencia en el
presente expediente fueron responsabilidad del citado SDCC, residiendo las
competencias de resolucion en este Consejo de la CNMC.
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC,
aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacién de la Ley 15/2007, de 3
de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. - Objeto de laresoluciéon y propuesta del 6érgano instructor

Esta Sala debe valorar en la presente resolucion si concurren los requisitos para
la aplicacion del articulo 49.3 de la LDC, esto es, la ausencia de indicios de
infraccion, para, tal como propone el SDCC, acordar la no incoacion del
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones realizadas hasta el
momento.

El articulo 49.1 de la LDC dispone que el 6rgano de instruccidon incoara
expediente sancionador cuando observe indicios racionales de existencia de
conductas prohibidas en los articulos 1, 2 y 3 de la misma Ley. Sin embargo, en
el nimero 3 del citado articulo 49 se afiade que el Consejo, a propuesta del
organo de instruccién, acordard no incoar procedimiento sancionador y, en
consecuencia, el archivo de las actuaciones realizadas, cuando considere que
no hay indicios de infraccion.

Por otro lado, el articulo 27.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia
(RDC), aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, estipula que: “1.
Con el fin de que el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia [actual
CNMC] pueda acordar no incoar procedimiento y archivar las actuaciones en los
términos establecidos en los articulos 44 y 49.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
la Direccion de Investigacion [se entiende el SDCC] le daréa traslado a la denuncia
recibida, de las actuaciones previas practicadas, en su caso, y de una propuesta
de archivo”.

En su informe de 8 de junio de 2018, el SDC propuso a esta Sala la no incoacion
del procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 49.3 de la LDC, por cuanto considera que, en relacion
con los hechos denunciados, no se aprecian indicios de infraccion de la LDC.

TERCERO. - Valoracion de la Sala de Competencia

Como se recoge en los antecedentes, con fecha 9 de noviembre de 2017, tuvo
entrada en la Consejeria de Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del
Gobierno de Canarias, oficio de denuncia del Cabildo Insular de la Palma en el
que se remitia “documentacion relativa a la Asociacion Centro Iniciativas y
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Turismo Insular TEDOTE LA PALMA y Asociacion para el Desarrollo Turistico la
Palma ASDETUR, licitadores del contrato de SERVICIO DESTINADO A LA
GESTION INTEGRAL DE LA OFICINA DE INFORMACION TURISTICA DEL
CABILDO INSULAR DE LA PALMA EN LA PLAZA DE LA CONSTITUCION DE
SANTA CRUZ DE LA PALMA (Expte. 22/2017/CNT), a efectos de determinar la
existencia de posibles acuerdos entre los mismos que tengan por objeto,
produzcan o puedan producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en el citado proceso de contratacion’.

El articulo 145 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2001, de 14 de
noviembre, establece lo siguiente:

“...)

3. Cada licitador no podra presentar mas de una proposicién, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 147 sobre admisibilidad de variantes o mejoras en el
articulo 148 sobre presentacién de nuevos precios o valores en el seno de una
subasta electronica. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién
temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en mas de una union
temporal. La infraccion de estas normas dara lugar a la no admision de todas las
propuestas por él suscritas.

4. En los contratos de concesion de obra publica, la presentacion de
proposiciones diferentes por las empresas vinculadas supondra la exclusién del
procedimiento de adjudicacién, a todos los efectos, de las ofertas formuladas.
No obstante, si sobreviniera la vinculacion antes de que concluya el plazo de
presentacion de ofertas, o del plazo de presentacién de candidaturas en el
procedimiento restringido, podra subsistir la oferta que determinen de comun
acuerdo las citadas empresas.

En los demas contratos, la presentacion de distintas proposiciones por empresas
vinculadas producird los efectos que reglamentariamente se determinen en
relaciéon con la aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o
desproporcionados previsto en el articulo 152.

Se consideraran empresas vinculadas las que se encuentren en alguno de los
supuestos previstos en el articulo 42 del Codigo de Comercio.

(.)"

Asimismo, el articulo 42 del Cédigo de Comercio establece lo siguiente:
“1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estard obligada a
formular las cuentas anuales y el informe de gestién consolidados en la forma

prevista en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que existe
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control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre
en relacion con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de
las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion.

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

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracién, que desempefien su cargo en el momento en que deban
formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia
cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion de la
sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este
supuesto no dard lugar a la consolidaciébn si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los
casos previstos en las dos primeras letras de este apartado (...)".

El SDCC propone la no incoacion del procedimiento sancionador considerando
lo anteriormente recogido:

“De todo esto se infiere claramente que no hay competencia alguna entre las dos
asociaciones sino, por el contrario, una total identidad en cuanto a integrantes,
direccion y disposicién de medios. Abstracciéon hecha de que el articulo 42 del
C. de C. se refiere a sociedades y en caso presente son asociaciones, lo cierto
es que de ASETUR y TEDOTE se puede predicar la concurrencia de todos los
supuestos previstos en el mismo. A saber:

a) Tanto los miembros de ASDETUR como los de TEDOTE poseen la mayoria
de los derechos de voto en la otra asociacion.

b) Tanto los miembros de ASPETUR como los de TEDOTE tienen la facultad
de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracién de una asociacién y de la otra.

c) Tanto los miembros de ASDETUR como los de TEDOTE pueden disponer,
incluso sin necesidad de acuerdos con otros socios, de la mayoria de los
derechos de voto en ambas asociaciones.

d) Es evidente, que los miembros de ASDETUR y los de TEDOTE han
nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del
6rgano de administracion, que desempefian su cargo en el momento en
gue se confeccionaron las proposiciones para participar en la licitacion.

Establecida, pues, la unidad de decisién entre las asociaciones ASDETUR y
TEDOTE, la consecuencia no puede ser otra que la aplicacion de lo dispuesto
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en el articulo 145.4 del TRLCSP y por lo tanto, se producira, respecto de las
proposiciones de ambas asociaciones los efectos que, en relacién con la
aplicacion del régimen de ofertas con valores anormales o desproporcionados
previsto en el articulo 152, determina el articulo 86 del Real Decreto 1098/2001,
de 2 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de La Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas: tomar, Unicamente, para aplicar el
régimen de apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, la oferta méas
baja.

Asi pues, dado que, de lo actuado, se concluye que no puede predicarse la
aplicacion de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia sino del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (...)"

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 17 de mayo de
2018 (asunto C-531/16) ha senalado que “el articulo 2 de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, debe interpretarse en el sentido
de que [...] el poder adjudicador, cuando disponga de elementos que pongan en
duda el caracter autonomo e independiente de las ofertas presentadas por
ciertos licitadores, esta obligado a verificar, en su caso exigiendo informacion
suplementaria de esos licitadores, si sus ofertas son efectivamente autbnomas
e independientes. Si se demuestra que esas ofertas no son autébnomas e
independientes, el articulo 2 de la Directiva 2004/18 se opone a la adjudicacion
del contrato a los licitadores que presentaron tal oferta”.

Desde la perspectiva de competencia, la realizacion de ofertas en procesos de
contratacion por parte de un grupo de operadores agrupados del modo que sea
con el objetivo de alterar el normal funcionamiento competitivo del proceso
resulta contrario a la LDC.

En este caso, de la investigacion realizada no puede acreditarse la existencia de
una conducta anticompetitiva, al no existir indicios de que las asociaciones se
hayan disefiado con el objetivo de presentar ofertas que alteren el
funcionamiento del proceso competitivo, ni analisis sobre la inexistencia de
independencia en las ofertas presentadas.

En consecuencia, de la instruccion realizada no es posible deducir indicios
suficientes que justifiquen la incoacién de un procedimiento sancionador.
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En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las
actuaciones seguidas por el Servicio de Defensa de la Competencia de la
Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econdmicos con la Unién Europea de la
Comunidad Auténoma de Canarias, como consecuencia de la denuncia
presentada por el Cabildo Insular de La Palma, por considerar que no hay
indicios de infraccién de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia.

Comuniquese esta Resolucion a la Servicio de Defensa de la Competencia de la
Viceconsejeria de Economia y Asuntos Econdmicos con la UE de la Comunidad
Auténoma de Canarias y notifiguese a los interesados haciéndoles saber que
contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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