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el nombre comercial ALACAJA, por supuestas practicas contrarias al articulo 1

de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).
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. ANTECEDENTES DE HECHO

1. EIl 28 de diciembre de 2018, la Mesa de Contratacion del Ministerio de Defensa
puso en conocimiento de la CNMC la existencia de similitudes en las dos Unicas
ofertas presentadas en el marco de una licitacion de un contrato de servicios de
tratamiento archivistico de series documentales y colecciones custodiadas en
archivos del sistema archivistico de la Defensa.

El 15 de enero de 2019, el Ministerio de Defensa comunicé a la CNMC una serie
de indicios sobre la existencia de un posible acuerdo anticompetitivo en la
licitacion de ese contrato (folios 2 a 438).

2. El 14 de mayo de 2019, la Direccion de Competencia (DC) informé al Ministerio
de Defensa del inicio de una investigacion en el marco de unas diligencias
previas, con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de
circunstancias que justificasen la incoacion de un expediente sancionador (folios
439 a 441). A tal fin, la DC inici6é una informacion reservada, de conformidad
con lo establecido en el articulo 49, apartado 2, de la LDC.

También se acordo incorporar, el 21 de mayo de 2019, la informacion recibida
en el marco de las diligencias previas (folio 1), de conformidad con lo establecido
en el articulo 30 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por
el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero de 2008 (RDC).

3. Los dias 25y 26 de junio de 2019, la DC realiz6é inspecciones simultaneas en
las sedes de las empresas BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.y
PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L (folios 443 a 482 y 483 a 516).

4. El 14 de octubre de 2019 la DC, de conformidad con el articulo 49.1 de la LDC,
acordo la incoacion del presente expediente sancionador contra las empresas
BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L., PANDORA GESTION
DOCUMENTAL, S.L., LIBNOVA, S.L. y contra SALOME LENDINEZ RAMIREZ,
por conductas prohibidas en el articulo 1 de la LDC, consistentes en la
manipulacion concertada de licitaciones publicas en el mercado de prestacion
de servicios de biblioteca y gestion de archivos y documentos (folios 517 y 518).

5. El 3 de junio de 2020, BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.
interpuso recurso administrativo ante la Sala de Competencia del Consejo de
la CNMC contra el acuerdo de la DC de 4 de marzo de 2020 en el que se deniega
parcialmente la confidencialidad solicitada por dicha empresa respecto a la
documentacion recabada en la inspeccidn a su sede (expediente R/AJ/046/20)
(folio 1.586).
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El 23 de julio de 2020, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC resolvio
el recurso R/AJ/046/20, desestimandolo. El 6 de noviembre de 2020 se notifico
a la empresa el levantamiento de la confidencialidad de la documentacion que
fue objeto de recurso.

6. El 3 de junio de 2020, PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L. interpuso
recurso ante la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC contra el acuerdo
de la DC de 4 de marzo de 2020 en el que se deniega parcialmente la
confidencialidad solicitada por dicha empresa respecto a la documentacion
recabada en la inspeccion a su sede (expediente R/AJ/047/20) (folio 1.596).

El 1 de septiembre de 2020, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
resolvié el recurso R/AJ/046/20, desestimandolo. El 6 de noviembre de 2020 se
notificd a la empresa el levantamiento de la confidencialidad de la documentacion
que fue objeto de recurso.

7. El 29 de enero de 2021, la DC adopto6 el pliego de concrecion de hechos
(PCH), de conformidad con el articulo 33 del RDC, que fue debidamente
notificado a las partes (folios 3.204 a 3.245).

8. Durante la instruccion del procedimiento, la DC ha realizado requerimientos de
informacion a las empresas siguientes:

Tabla 1. Requerimientos de informacion a empresas

Fecha Empresa Folios

03/08/2020 BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L. 2.293 a 2.298
03/08/2020 PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L 2.301 a 2.306
03/08/2020 LIBNOVA, S.L. 2.309 a 2.314
03/08/2020 SALOME LENDINEZ RAMIREZ 2.317a2.321

Asimismo, la DC ha realizado requerimientos de informacion a un gran niamero

de entidades pertenecientes al sector publico:

Tabla 2. Requerimientos de informacion a administraciones

Fecha Administracién Folios

18/06/2020 ARCHIVO GENERAL VILLA DE MADRID 2.086

18/06/2020 . 2.091
BIBLIOTECA NACIONAL DE ESPANA

30/07/2020 2.251

18/06/2020 2.096
ARCHIVO MUNICIPAL DE SEVILLA

30/07/2020 2.259
SUBSECRETARIA DE DEFENSA SUBDIRECCION

18/06/2020 GENERAL DE SERVICIOS ECONOMICOS Y 2.101y 2.102
PAGADURIAS

18/06/2020 2.107
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CENTRO DE HISTORIA'Y CULTURA MILITAR DE

30/07/2020 BALEARES 2.283
INSPECCION GENERAL DE SANIDAD DE LA
18/06/2020 DEFENSA 2.112

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA Y
RELACIONES CON LAS CORTES Y MEMORIA
18/06/2020 DEMOCRATICA CENTRO DE ESTUDIOS 2117

POLITICOS Y CONSTITUCIONALES

18/06/2020 MINISTERIO DE INCLUSION SEGURIDAD SOCIAL | 2.122

30/07/2020 Y MIGRACIONES 2.267

18/06/2020 2.127
BIBLIOTECA REGIONAL DE MADRID

30/07/2020 2.275
CONSEJERIA DE TRANSPARENCIA CULTURA Y

19/06/2020 DEPORTES COMUNIDAD AUTONOMA DE 2.132
BALEARES

16/06/2020 AGENCIA ANTIDROGA DE LA COMUNIDAD DE 2137
MADRID

19/06/2020 CENTRO NACIONAL DE ARTE REINA SOFIA 2.142

MINISTERIO DE TRANSPORTES, MOVILIDAD Y

29/07/2020 AGENDA URBANA 2.236

29/07/2020 INSTITUTO NACIONAL DE INVESTIGACION Y 2241
TECNOLOGIA AGRARIA Y ALIMENTARIA )

29/07/2020 INSTITUTO DE HISTORIA'Y CULTURA MILITAR 2.246

9. EI 15 de abril de 2021, la DC acordo el cierre de la fase de instruccién del
procedimiento (folio 3.915) y, el 12 de mayo de 2021, adopté la propuesta de
resolucion que fue elevada al Consejo junto con las alegaciones de las
empresas (folios 5.107 a 5.205).

10.Entre el 11 y el 17 de mayo de 2021, las incoadas han presentado alegaciones
a la propuesta de resolucion de la DC:

Tabla 3. Alegaciones a la propuesta de resolucién

Fecha Empresa Folios

11/05/2021 BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L. 5.866 a 4.893

13/05/2021 PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L 5.209 a 5.229

14/05/2021 5.340 a 5.344
LIBNOVA, S.L.

17/05/2021 5.411 a5.437

11.La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC adopté la presente resolucion
en su reunion de 14 de septiembre de 2021.

II. LAS PARTES

Son partes interesadas en el procedimiento las que se relacionan a continuacion.
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1. BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.

BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L. (BIBLIODOC) es una
empresa con sede en Madrid que presta servicios de asistencia a bibliotecas,
centros de documentacién y archivos, que se materializan, entre otros, en
tratamiento y descripcion en archivos, la clasificacion en bibliotecas y museos, o
de busqueda, grabacién externa, digitalizacién, modificacién y andlisis de la
informacion y documentacion y su difusion mediante recursos digitales y
servicios auxiliares administrativos. Estas actividades se desarrollan tanto para
las Administraciones Publicas como para el sector privado?.

2. LIBNOVA, S.L.

LIBNOVA, S.L. (LIBNOVA) es una empresa con sede en Madrid, que ofrece
soluciones en materia de digitalizacion, preservacion y archivo digital de
documentos. En concreto, sus actividades consisten en la creacion, explotacion
y comercializacion de toda clase de bienes, productos y servicios de hardware y
software informaticos; el abastecimiento de servicios de promocién a través de
redes telematicas; y de comercializacién, asesoria o consultoria comercial o
financiera en el ambito informatico y tecnoldgico. Adicionalmente, la empresa
realiza actividades de Internet, suministro de servicios de informacién y
formacion; y servicios de organizacion y explotacion de archivos, bibliotecas y
museos, catalogacién, ordenacion, preservacion, limpieza, expurgos,
destruccion documental, conservacion fisica y digital o servicios de digitalizacion,
asi como servicios de tratamiento de imagenes, custodia y recuperacion de
soportes magnéticos u opticos?.

3. PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L.

PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L. (PANDORA), con sede social en
Avila, tiene como actividad principal la prestacion de servicios de gestion
documental, servicios de archivos y bibliotecas y digitalizacion de documentos.
En particular, realiza servicios de consultoria y gestion documental a
particulares, empresas privadas, Administraciones Publicas, fundaciones,
asociaciones o cualquier otro tipo de organismo. Por otro lado, como actividades
secundarias, la empresa presta servicios administrativos externalizados, como

1 Contestacion de BIBLIODOC al requerimiento de informacion realizado (folio 3.091).
2 Informaciéon extraida de la pagina web de la empresa (https://es.libnova.com/) y de su
contestacion al requerimiento de informacion realizado (folios 2.523 y 2.524).
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servicios de apoyo administrativo o servicios de elaboracion de inventarios de
bienes3.

4. SALOME LENDINEZ RAMIREZ

SALOME LENDINEZ RAMIREZ es una empresaria autbnoma que opera con el
nombre comercial de ALACAJA. Ofrece servicios de digitalizacion de
documentos, gestion y mantenimiento de archivos y documentaciéon, cursos y
formacion en plataforma on-line especializada en archivos y servicios de gestion
de contenidos digitales. En particular, sus servicios se centran en archivos
publicos, realizando tareas de ordenacion y descripcion documental,
digitalizando expedientes y libros y colaborando con la divulgacion de los
documentos mas antiguos en algunos casos®.

Ill. MARCO NORMATIVO

Las conductas objeto de este expediente afectan fundamentalmente a
licitaciones publicas de contratos de servicios de archivistica adjudicados
mediante contratos menores y, en menor medida, procedimientos negociados y
abiertos.

Estas licitaciones estan sujetas a la normativa sobre contratacion publica.

Teniendo en cuenta el periodo de duracion de las practicas investigadas y la
fecha de inicio de los expedientes de contratacion, pueden distinguirse tres
periodos a efectos normativos:

- Los expedientes de contratacidn publica iniciados entre el 17 de diciembre
de 2011 y el 8 de marzo de 2018, estaran sujetos a lo dispuesto en el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

- Los expedientes de contratacion publica iniciados desde el 9 de marzo de
2018 en adelante, estaran sujetos a lo dispuesto en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

- Los contratos posteriores a la instruccion de la OIRESCON de marzo de
2019 que se cita a continuacion.

En lo que se refiere a los contratos menores, especialmente relevantes en este
caso, el articulo 138 de la TRLCSP establecia lo siguiente:

3 Contestacion de PANDORA al requerimiento de informacion realizado (folios 3.067 a 3.071).

4 Informacién obtenida de la pagina web https://alacaja.com/ y de su contestacion al
requerimiento de informacioén realizado (folios 3.042 y 3.043).
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“Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo con las
normas establecidas en el articulo 111.

Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a
50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros,
cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 206 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizados en el ambito estatal.”

Estos contratos pueden ser adjudicados directamente por la administracion
convocante a cualquier empresario que tenga capacidad de obrar, ademas de la
habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion y no pueden tener
una duracion superior a un afio ni ser objeto de prérroga.

El TRLCSP unicamente exigia para la tramitacion del expediente la aprobacion
del gasto y la incorporacion de la factura correspondiente (articulo 111), al igual
gue la actual LCSP.

Sin embargo, el 6 de marzo de 2019 la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion (OIRESCON) publico la Instruccion 1/2019, de 28
de febrero, sobre contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre. En ella, con el fin de salvaguardar la competencia entre las empresas
licitadoras, se indica que el 6rgano de contratacion debera solicitar, al menos,
tres presupuestos, quedando suficientemente acreditado en el expediente. Al
mismo tiempo establece que en caso de que las empresas a las que se les
hubiera solicitado presupuesto declinasen la oferta 0 no respondiesen, no sera
necesario solicitar presupuesto a otras empresas.

Las practicas investigadas han afectado también a licitaciones cuyo importe
supera los 60.000 euros que han sido tramitadas siguiendo los procedimientos
negociado sin publicidad y abierto.

El procedimiento negociado se encuentra previsto en los articulos 169 a 175 del
TRLCSP y 166 a 171 de la LCSP, norma que ha suprimido el procedimiento
negociado por razén de la cuantia.

El articulo 178 del TRLCSP establecia las condiciones que debian observarse
durante el procedimiento para garantizar la competencia:

“Articulo 178. Negociacion de los términos del contrato.
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1. En el procedimiento negociado sera necesario solicitar ofertas, al
menos, a tres empresas capacitadas para la realizacion del objeto del
contrato, siempre que ello sea posible.

2. Los drganos de contratacion podran articular el procedimiento
negociado en fases sucesivas, a fin de reducir progresivamente el
numero de ofertas a negociar mediante la aplicacion de los criterios de
adjudicacion sefialados en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, indicandose en éstos si se va a hacer uso de esta facultad.
El namero de soluciones que lleguen hasta la fase final debera ser
lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia
efectiva, siempre que se hayan presentado un numero suficiente de
soluciones o de candidatos adecuados.

3. Durante la negociacion, los érganos de contrataciéon velaran
porque todos los licitadores reciban igual trato. En particular no
facilitaran, de forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas
a determinados licitadores con respecto al resto.

4. Los érganos de contrataciéon negociaran con los licitadores las
ofertas que éstos hayan presentado para adaptarlas a los requisitos
indicados en el pliego de clausulas administrativas particulares y en el
anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles documentos
complementarios, con el fin de identificar la oferta econdmicamente mas
ventajosa.

5. En el expediente debera dejarse constancia de las invitaciones
cursadas, de las ofertas recibidas y de las razones para su aceptacion o
rechazo”.

(énfasis afiadido).

Se define el procedimiento negociado como aquél en el que la adjudicacion
recaera en el licitador justificadamente elegido por el 6rgano de contratacion, tras
efectuar consultas con diversos candidatos y negociar las condiciones del
contrato con uno o varios de ellos.

Dado que no resultaba necesario dar publicidad al procedimiento, la
concurrencia soOlo se aseguraba mediante el cumplimiento del requisito de
solicitar ofertas, al menos a tres empresas capacitadas para la realizacion del
objeto del contrato “siempre que ello sea posible”; concepto juridico
indeterminado que necesitaba concrecién en cada caso especifico.

Asimismo, dado que el articulo 177.2 de la LCSP ha suprimido el procedimiento
negociado sin publicidad por razén de la cuantia, siempre que se utilice el
procedimiento negociado por razon de la cuantia deben publicarse anuncios de
licitacion.
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Enlanueva LCSP, el articulo 170 establece que se tramitaran los procedimientos
negociados sin publicidad en los supuestos tasados del articulo 168 y de acuerdo
con los requisitos del articulo 169, que es el previsto para la tramitacién del
procedimiento de licitacion con negociacion y que mantiene el nimero minimo
de oferentes en tres empresas.

En los procedimientos abiertos cualquier empresa interesada puede presentar
una proposicion. La LCSP ha creado dos variantes dentro de este procedimiento
con objeto de agilizar la adjudicacion del contrato: el procedimiento abierto
simplificado, regulado en el articulo 159 de la LCSP, y el procedimiento abierto
simplificado sumario o “stper simplificado”, en el 159.6 de la LCSP.

IV. MERCADO AFECTADO

Las practicas investigadas afectan al sector de servicios profesionales y, en
particular, al mercado de prestacion de servicios de biblioteca, gestion de
archivos y documentos para el sector publico.

1. Mercado de Producto

De acuerdo con la Clasificacibn Nacional de Actividades Economicas (CNAE-
2009), la actividad de archivistica se incluiria expresamente en los epigrafes
9105.- Actividades de bibliotecas y 91.06: “Actividades de archivos”.

Esta actividad se orienta a disefiar y gestionar servicios de informacion dirigidos
a cubrir las necesidades informativas de un colectivo concreto de usuarios. En el
contexto de estos servicios, sus funciones incluyen:
identificacion, clasificacion, limpieza, ordenacion, foliacion/paginacion,
grabacién de datos, etc.

garantizar y facilitar el acceso a los contenidos y documentos generados por
la actividad de la organizacion.

asesoramiento y formacion de los usuarios en la busqueda de informacion.

Por su parte, la gestion documental constituye el conjunto de normas que se
aplican para gestionar los documentos de todo tipo que se crean y reciben en
una organizacion con el fin de poder organizarlos, preservarlos, recuperarlos y
extraer su informacién en el momento en que sea necesario®.

En consecuencia, la gestion de documentos debe facilitar su recuperacion,
permitir la extraccién de informacion, el expurgo de los que no sean necesarios,
la conservacion de los que son importantes durante el tiempo que sean Utiles,

5 https://www.zimaltec.es/blog/sharepoint/la-gestion-documental-en-el-entorno-empresarial
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asi como la destruccion cuando ya no se necesitan, utilizando para todo esto
meétodos eficaces y eficientes.

No obstante, no resulta preciso pronunciarse con mas detalle sobre si los
distintos trabajos que conforman los servicios sefalados constituyen un mercado
de producto diferenciado o si varios de ellos forman parte del mismo, en la
medida en que ello no afecta el andlisis llevado a cabo en el presente expediente.

Desde el punto de vista de la oferta, el nUmero de empresas que prestan
servicios de biblioteca es reducido, tratandose fundamentalmente de PYMES.

Desde el punto de vista de la demanda, los servicios de biblioteca, gestién de
archivos y documentos son demandados tanto por el sector publico, cuando se
hace referencia a servicios de instituciones culturales o administrativas publicas,
como por el sector privado, cuando se trata de empresas u otras organizaciones
gue prestan servicios bibliograficos, documentales, de gestién de contenidos,
culturales o soluciones tecnoldgicas de gestion y acceso a la informacion.

Concretamente, el sector del trabajo de las Administraciones Publicas incluye,
mayoritariamente, las bibliotecas, mediatecas, archivos, centros de
documentacion y museos.

La evolucion del mercado espariol de gestion de archivos en el sector publico se
ha visto intensamente afectada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, donde
se recoge que cada administracion deberd mantener un archivo electrénico unico
de los documentos electronicos que correspondan a procedimientos finalizados.
Si bien la obligatoriedad de contar con un archivo electrénico Gnico ha sido objeto
de una vacatio legis desde el momento de la entrada en vigor de la ley, de
acuerdo con su disposicion final séptima, las Administraciones Publicas
comenzaron a realizar las actuaciones pertinentes para alcanzar ese objetivo.
Como consecuencia de ello, la legislacion previo que el 2 de abril de 2021 todas
las Administraciones Publicas ya contarian con la infraestructura necesaria para
dar cumplimiento a la obligacién de tener un archivo electrénico Unico, cuyo
desarrollo se ha producido a través del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector
publico por medios electronicos.

Por esta razon, durante los afios investigados, las Administraciones publicas han
estado experimentando un proceso de transformacion digital sin precedentes en
el que se ha hecho necesario incrementar la contratacion de servicios de
archivistica y gestion documental.
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Segun el Informe Especial DBK Gestion Documental®, el mercado de gestién
documental recuperd una tendencia positiva en 2015 y 2016, sustentada en la
favorable coyuntura econdmica, la subcontratacibn de procesos de gestidn
global de la documentacion por parte de empresas privadas y Administraciones
publicas, y el avance en la transformacién digital (folios 5.439 a 5.445).

En el Informe DBK se especifica que las empresas especializadas generaron el
50% del negocio en 2016, correspondiendo el 33% a empresas de consultoria
tecnoldgica y el 17% a otras compafiias procedentes de ambitos diversos. Las
grandes empresas consultoras estan ganando cuota en el mercado de gestidon
documental, reflejo de las crecientes necesidades de consultoria y de desarrollo
e implantacion de aplicaciones por parte de los clientes. Actualmente, las
instituciones dependientes del Estado realizan tareas de conversion digital de los
documentos que, o bien nacen electrénicamente o bien se digitalizan y se
incorporan a plataformas.

En definitiva, el mercado del producto afectado por las conductas investigadas
es el de prestacion de servicios de biblioteca, gestion de archivos y
documentos para el sector publico, adjudicados fundamentalmente mediante
contratos menores, si bien la prestacion de estos servicios mediante
procedimientos negociados y abiertos también se habria visto afectada de forma
mas marginal, como se vera posteriormente, sin que sea necesario delimitar de
forma exacta la definicion del mercado a los efectos del presente expediente.

2. Mercado geogréfico

El concepto de mercado afectado por la conducta infractora (que puede o0 no
coincidir con el mercado de producto y geografico relevante) no viene
determinado por el territorio en el que las condiciones de competencia son
homogéneas, sino por el espacio geogréafico en el que la infraccion analizada
haya producido o sea susceptible de producir efectos sobre las condiciones de
competencia efectiva’.

6 Resumen Ejecutivo del Informe Especial de DBK de Gestién Documental de noviembre de 2017
— 32 edicion. https://www.empresaactual.com/gestion-documental-2017/

7 Resoluciones del Consejo de la CNC de 12 de enero de 2012, Expte. S/0179/09 Hormigén y
productos relacionados; de 23 de mayo de 2013, Expte. S/0303/10 Distribuidores Saneamiento
y de 30 de julio de 2013, Expte. S/0380/11 Coches de alquiler, asi como sentencias de la AN de
30 de noviembre y 12 y 27 de diciembre de 2013 y 26 de marzo de 2014, desestimando los
recursos interpuestos contra la citada Resolucion de 12 de enero de 2012 dictada en el Expte.
S/0179/09 Hormigoén y productos relacionados. Ver también la Sentencia de la AN de 26 de
marzo de 2019, rec. num. 532/2015.
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Aunque, desde el punto de vista de la demanda, el ambito de la conducta
prohibida se limita al de la administracién convocante, desde el punto de vista de
la oferta todas las empresas imputadas podrian ofrecer sus servicios en
cualquier parte del territorio nacional ya que no existe ningun obstaculo
normativo, administrativo, técnico o econémico que impida a las empresas que
ofrecen servicios de archivos que tengan su sede en una zona, competir con
aguellas radicadas en otras. De hecho, en el trabajo de gestién de archivos y
documentos, por su misma naturaleza, prevalece la experiencia de los
conocimientos de la persona que presta el servicio frente a la eventual sede de
la compainiia.

Por esta razén, como se vera mas adelante, las empresas imputadas presentan
sus ofertas para la ejecucion de un contrato que abarcaria todo el territorio
nacional, si bien tienen su sede social en ciudades distintas, asi como también,
para el mismo contrato, se llegan a plantear la posibilidad de la movilidad
territorial de algunos archiveros. De este modo se confirma la capacitacion de la
persona para ejercer un servicio con independencia de su localizacion
geografica, dentro del territorio nacional.

Las conductas analizadas se habrian producido respecto a licitaciones
convocadas por las Administraciones publicas con efecto en distintas
Comunidades Autébnomas, fundamentalmente en la Comunidad de Madrid, pero
también en Galicia e Islas Baleares.

En definitiva, el mercado geografico afectado por las conductas investigadas es
el de &mbito nacional.

V. HECHOS ACREDITADOS

Los hechos acreditados en este expediente tienen como principales fuentes de
prueba la informacion recabada en las inspecciones de las empresas
BIBLIODOC (folios 542 a 927) y PANDORA (folios 944 a 1.127), la aportada por
el Ministerio de Defensa (folios 2 a 438) y la contestacion a los requerimientos
de informacion realizados a las empresas investigadas® y a las Administraciones
publicas®.

8 Contestacion a los requerimientos realizados a BIBLIODOC (folios 2.293 a 2.298), PANDORA
(folios 2.301 a 2.306), LIBNOVA (folios 2.309 a 2.314) y SALOME LENDINEZ RAMIREZ (2.317
a 2.321).

9 Contestacion a los requerimientos realizados al Archivo General Villa de Madrid (folios 2.219 a
2.235), a la Biblioteca Nacional de Espafia (folios 2.554 a 2.629), a la Subsecretaria de Defensa
(folios 2.184 a 2.198), a la Inspeccién General de Sanidad de la Defensa (IGESAN) (folios 2.151
a 2.168), al Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CECP) (folios 2.169 a 2.183), a la
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Los presentes hechos se estructuran en tres apartados, en funcion de las
relaciones entre las empresas imputadas en el marco de licitaciones concretas.

1. Relaciones entre BIBLIODOC y LIBNOVA

Se ha recabado prueba de los contactos que se exponen a continuacién entre
BIBLIODOC y LIBNOVA en relacion con 10 contratos licitados por varias
Administraciones Publicas durante los afios 2016 a 2019.

A. Afno 2016

1. En el afio 2016, el Instituto Nacional de Tecnologia Agraria y Alimentaria
(INIA) licité un contrato menor con referencia “16/35 Extraccion, traslado
reubicacién de fondos bibliogréficos y notacion y signatura topogréfica”, para
ser adjudicado siguiendo las disposiciones previstas para los contratos
menores?©,

En relacion con este contrato, el 19 de febrero de 2016, BIBLIODOC envio a
LIBNOVA un correo electrénico con el asunto “hola, necesito un presupuesto
vuestro, precio de amigo”, con los datos de la propuesta econémica en el cuerpo
del correo (20.981,40 €, IVA incluido) y la siguiente transcripcion (folios 561 a
565):
“Esos datos asi, pero cambia el formato de presentacion, que es el mio,
modificalo a tu gusto.”

En respuesta al citado correo electronico, LIBNOVA solicitdé la siguiente
aclaracion (folio 562):

“No lo entiendo, es oferta perdedora, o quieres que gane. Te llamo
mariana y me dices y lo preparo.”

A ello contesté BIBLIODOC lo siguiente: “Es perdedora. La mia es mas barata.
Pon los precios que te mando.” (folio 562).

Secretaria General del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones (folios 2.796 a
2.804), a la Consejeria de Transparencia, Cultura y Deportes de Baleares (folios 2.147 a 2.150),
a la Agencia Antidroga de la Comunidad Auténoma de Madrid (folios 2.199 y 2.200), al Centro
Nacional de Arte Reina Sofia (folios 2.201 a 2.218), al Ministerio de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana (folios 2.339 a 2.359), al Instituto Nacional de Investigacion Agroalimentria (INIA)
(folios 2.322 a 2.328) y al Instituto de Historia y Cultura Militar (Archivo Intermedio del Noroeste
-Ferrol-) (folios 2.362 a 2.488).

10https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/04 Sj9CPykssyOxPLMnMzOvMAfIjU1JTC
3ly87KtUIJLENNYUuNzMpMzSxKTgQrow Wj9KMyU1zL cvQinSINTQYDfQINTPMDVY1CXNMI3
CulHW1t90tycx0BaO4aw!!/
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INIA ha confirmado que BIBLIODOC fue adjudicataria del contrato con una oferta
por importe de 16.626 euros, IVA excluido y que LIBNOVA también participo en
la licitacién con una oferta por importe de 20.981,40 euros, IVA incluido, que
coincide con la compartida en los correos transcritos anteriormente (folio 2.327).

2. El 22 de junio de 2016, LIBNOVA remitié un correo electrénico a BIBLIODOC
en relacion con un contrato licitado por la Biblioteca Regional de Madrid (CAM),
con el asunto “oferta perdedora Biblioteca Regional de Madrid” y el siguiente
contenido (folios 578 y 579):

“Instalaciéon de Scanner Cenital en la Real Academia de la Lengua
Digitalizacion y creacion de metadatos en la Coleccion de comedias del
Fondo general. 1.204 impresos del siglo XVII 'y XVIII (aproximadamente
36.120 péaginas)

[...]

17.950 Sin IVA

XXxxxx@madrid.org.”

La respuesta de BIBLIODOC fue la siguiente (folio 578): “Ya esta enviado.”

3. En este mismo afo, consta un contacto directo entre ambas empresas en
relacion con un contrato menor licitado por el Ministerio de Defensa (Ejército de
Tierra) con referencia “2016/SP01010020/00000474 Servicio para la integracion
de objetos en el sistema documental para la gestion del patrimonio historico
mueble (MILES)”. Se ha recabado un correo electrénico de 19 de julio de 2016,
remitido por LIBNOVA a BIBLIODOC en el que indica lo siguiente (folio 580):

“Después de lo hablado por teléfono te envio el contacto y el documento
en Word, solo debes poner el precio de 17.900 mas IVA”

Respuesta de BIBLIODOC (folio 580): “mandado.”

4. En noviembre de 2016, ambas empresas vuelven a contactar tras ser invitadas
a presentar oferta a un contrato negociado sin publicidad licitado por el Museo
Nacional Centro de Arte Reina Sofia (MNCARS) con referencia “201600000402
Servicio de catalogacién de documentos en cualquier soporte en la Biblioteca
del MNCARS”.

El 15 de noviembre de 2016, LIBNOVA envi6 un correo electronico a
BIBLIODOC con la siguiente indicacion (folio 606):

“Te adjunto los documentos en Word para imprimir, en amarillo y con
XXXX los datos que desconozco vuestros.”
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El citado correo electronico lleva adjuntos todos los documentos a acompafar
para esta licitacion, a falta de detallar los datos de la empresa, entre los cuales
se encuentra una oferta econémica de “569.900 euros, IVA excluido” (folio 611).

El 6rgano de contratacion ha confirmado que el contrato fue adjudicado a
BIBLIODOC con una oferta de 59.820 euros (IVA excluido) y que también
participé LIBNOVA gque presento una oferta de 59.900 euros (IVA excluido), que
coincide con el importe indicado en el correo transcrito, asi como la de una
tercera empresa no incoada (folio 2.211).

5. En relacién con un contrato licitado por la Inspeccion General de Sanidad de la
Defensa (IGSEAN), BIBLIODOC remiti6 un correo electronico el 21 de
diciembre de 2016 a LIBNOVA con el siguiente contenido (folio 631):

“Por cierto, me aparece ahora la necesidad ¢;puedo pasar tus datos para
un negociado de IGESAN para que te pasen la oferta y no hagas nada?”

B. Afo 2017

6. Se ha recabado un correo electronico de 13 de marzo de 2017, remitido por
LIBNOVA a BIBLIODOC en el que le hace la siguiente solicitud en relacion a
un contrato menor a adjudicar por la Biblioteca Regional de Madrid (folios 635y
636):

“Me podrias hacer una oferta para la Biblioteca Regional de Madrid y
enviarla a xxxxx@madrid.org
Los datos serian estos:

[..]
Total: 17.995 € Sin IVA.”

La respuesta de BIBLIODOC es la siguiente: “enviado”

C. Afio 2018

7. ElI 5 de octubre de 2018 BIBLIODOC envio a LIBNOVA un correo electrénico
con el asunto “pregunta sobre pliego de defensa”, interesandose sobre si ésta
altima se iba a presentar a una licitacion que habia convocado la Subsecretaria
de Defensa (folio 721).

En respuesta al citado correo, LIBNOVA sefiala (folio 720): “paso de defensa, a
no ser que te presentes tu y vamos”.

Finalmente, tras la negativa de LIBNOVA, BIBLIODOC pregunta (folio 719):
“calguna empresa amiga que pueda hacerlo?”.

S/0025/19 GESTION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 17 de 62
DE ARCHIVOS C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
mailto:xxxxx@madrid.org

BCNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

. En relacién con un proyecto del Consejo de Estudios Constitucionales, se ha
recabado un correo electronico de 11 de octubre de 2018, enviado por
BIBLIODOC a LIBNOVA en el que hace una propuesta de subcontratacion en
los siguientes términos (folio 725):

“La oferta que te propongo: pasas el presupuesto, y lo unico que tienes
que hacer es facturar durante 7 meses lo que corresponda, y hacemos
un contrato antes entre nosotros de subcontratacion que indique que
BIBLIODOC se encarga del trabajo y del personal, y os llevais una
comision del 5% si te parece bien”

. En relacién con un contrato menor licitado por el Ministerio de Fomento, con
referencia “011822CTC410 Realizar la correccion y grabacion de datos en la
base de datos del archivo de la Secretaria General de Vivienda”, el 8 de
noviembre de 2018, BIBLIODOC envi6 un correo electronico a LIBNOVA con
el siguiente tenor (folio 735):

“Puedo dar tus datos para un presupuesto amigable para fomento?”

El 21 de noviembre de 2018 BIBLIODOC volvidé a remitir un correo electronico a
LIBNOVA para informarle de lo siguiente (folio 761):

“Me ha llegado esta mafiana la invitacion de la que te hablé de Fomento,
pon una oferta por 18.100 netos, te recojo el papel y ya te lo entrego yo.”

En respuesta al anterior correo, LIBNOVA indic6 que (folio 762):

“Me harias un gran favor si me das todo el texto que debo poner, lo
preparo imprimo y veo como te lo hago llegar.”

El 6rgano de contratacion ha confirmado la presentacion de ofertas por
BIBLIODOC (17.787 euros, IVA incluido) y por LIBNOVA (18.000 euros, IVA
incluido), siendo el contrato adjudicado a BIBLIODOC (folio 2.350).

D. Ao 2019

10.El 24 de abril de 2019, BIBLIODOC envio6 un correo electronico a LIBNOVA en

relacion con un contrato menor licitado por el Centro de Historia y Cultura Militar
de Baleares con la referencia “Catalogacion de fondos de archivo de infanteria”.
El correo tiene por asunto “una oferta para archivo de Mallorca”y en él le solicita
lo siguiente (817):

“Puedo pasar tu correo para que te hagan una peticion?”

Se ha recabado un correo electronico de BIBLIODOC, con la misma fecha, en
el que envia el contacto de LIBNOVA para que le dirjan a ésta ultima una
invitacion (folio 824).
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El 25 de abril de 2019, LIBNOVA solicit6 mediante correo electronico a
BIBLIODOC la confirmacion de que la invitacion que habia recibido se referia al
mismo contrato sobre el que BIBLIODOC le habia previamente contactado (folio
840):

“Esto era lo que me decias? Dime lo que hago o mandame qué envio...”

Unos dias mas tarde, el 29 de abril de 2019, BIBLIODOC envi6 a LIBNOVA el
siguiente correo electronico (folio 856):

“Te mando el presupuesto para enviar a
[CONFIDENCIAL]@mde.es

Estoy ya mirando el de Medina Sidonia.
Un saludo”

El borrador de presupuesto que remite BIBLIODOC, lleva el logo de LIBNOVA
y una propuesta econdmica de 13,05€/hora + IVA (folios 867 a 861).

Por otro lado, consta la propuesta de BIBLIODOC de 13,00/hora + IVA (folio
875).

2. Relaciones entre BIBLIODOC y PANDORA

A continuacion, se indica la documentacién que obra en el expediente sobre los
contactos directos durante los afios 2018 y 2019 mantenidos entre estas dos
empresas en relacion con un total de 3 licitaciones convocadas por distintas
Administraciones publicas.

11.En relacion con un contrato con referencia “2018/SP01010020/00000489
Servicio de tratamiento archivistico de series documentales y colecciones
custodiadas en archivos del sistema archivistico de la Defensa”, el 13 de
noviembre de 2018, BIBLIODOC envi6 un correo electronico a PANDORA con
el siguiente tenor (folio 1.041):

“Hola [...] te paso un cuadro resumen del proyecto.

Yo creo que debemos ir al 50%, calculamos cada uno de nosotros la
mitad de las horas de archivero y de auxiliar, nos pasamos el precio y
cada uno hacemos la oferta con el otro 50% propio y el 50% del
compairiero, teniendo en cuenta el posible coste de subida de salarios y
precio de ordenadores. Si sale el proyecto, ya iriamos cuadrando lugares
de trabajo y meses totales, para hacer la mitad de las horas cada uno

[..]

cte parece el plan? ;alguna otra propuesta?”
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Unos dias mas tarde, el 19 de noviembre de 2018, BIBLIODOC volvi6 a escribir
a PANDORA indicando lo siguiente (folio 1.023):

“‘Releyendo el PPT he visto que ademas de los titulos y de una relacion
de personal que hay que adscribir a los centros, eso es facil se incorpora
una columna para los nombres en Excel, hay que presentar los CV.
Mejor que nos los envien en Word para quitar datos personales salvo el
nombre. PPT péag. 18.”

El 21 de noviembre de 2018, BIBLIODOC le indic6 nuevamente a PANDORA lo
siguiente (folio 1.038):

“Te devuelvo el Excel con los nombres que tengo yo contactados.
Espero tener la documentacion el viernes o lunes como muy tarde. De
los que aun no tengo nombres:

Cartagena: Me lo esta gestionando un contacto que tengo en Murcia y
me acaba de confirmar que me envia documentacion de dos perfiles,
pero aun no sé los nombres.

Ceuta: Hablé con el coronel responsable y pasara mi contacto a dos
personas que han trabajado por alli pero no supo decirme si eran
titulados...estoy a la espera.

Melilla: Imposible contactar, no coge nadie teléfono.

Las Palmas: Veo que en el Excel viene que se necesitarian dos perfiles,
pero en realidad bastaria con uno, ¢no?

Guadalajara: Justo al contrario aparece 1 perfil, pero harian falta 2. No
sé si se podria cuadrar con alguno de los de Madrid.”

El 26 de noviembre de 2018 BIBLIODOC pregunta a PANDORA (folio 1.065):
“¢En Cartagena al final no has podido localizar a nadie?”. PANDORA responde
afirmativamente, aportando dos nombres que coinciden con las asignaciones de
archiveros para dichas localidades en las correspondientes ofertas presentadas
al Ministerio de Defensa, de acuerdo con la informacién aportada por este 6rgano
(folios 76 y 240).

El Ministerio de Defensa inform6 a la DC sobre la similitud de ofertas que
presentaron BIBLIODOC y PANDORA a esta licitacién, incluyendo la misma
proposicién econdmica (751.500 euros, IVA excluido) (folios 74 y 238).

12.El 25 de abril de 2019, BIBLIODOC remitié un correo electronico a PANDORA
en relacion con el contrato menor de catalogacion de fondos de archivo de
infanteria licitado por el Centro de Historia y Cultura Militar de Baleares, con el
siguiente contenido (folio 843):
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“Dentro de nuestro ambito colaborativo ;puedo dar tu correo para que
recibas una peticion de oferta y des una oferta amigable? Es de nuestros
contactos de Defensa.”

La respuesta de PANDORA fue: “Claro, sin problema.”

La cadena de correos electronicos finaliza con el siguiente agradecimiento de
BIBLIODOC:

“Gracias por el ofrecimiento, en principio localicé a otra empresa, pero
no sé si sera necesario, te tengo de reserva.”

Respecto al mismo contrato, el 25 de abril de 2019, BIBLIODOC notifico el
contacto de PANDORA (folio 850) y remitié un correo a esta ultima con el asunto
‘te llegara la peticion”y el siguiente contenido (folio 853):

“Es del archivo militar de Baleares, ya te diré el precio a poner.”

En respuesta al anterior correo, PANDORA confirm6 que habia recibido la
invitacion del 6rgano de contratacion (folio 853) y, el 29 de abril de 2019,
BIBLIODOC enviéo a PANDORA el siguiente correo electronico (folio 855):

“Hola [CONFIDENCIAL], un presupuesto facil y sencillo para Baleares
Precio hora: 13,10 euros netos por hora + IVA
[CONFIDENCIAL]@mde.es”

13.Un correo electrénico de 30 de abril de 2019 remitido por BIBLIODOC a
PANDORA tiene el asunto “recuerda enviar el presupuesto de Mallorca me lo
han reclamado” (folios 880 y 881). En él se adjunta una oferta con un
presupuesto de “8.255 euros mas IVA” (folios 883 y 884).

En respuesta, PANDORA manifiesta lo siguiente (folio 880):

“Perdona [...], se me habia pasado. Confirmame si te vale asi y se lo
envio.”

El hilo de correos termina con uno de BIBLIODOC en el que concluye: “Ok
perfecto gracias por la gestion, te debo una.”

3. Relaciones entre ALACAJA y PANDORA

14.EIl 10 de octubre de 2018 consta un correo electrénico enviado por ALACAJA a
PANDORA en relacién con un contrato menor licitado por el Instituto Militar
Noroeste, con referencia “20427/18/0620/99 Servicio Técnico que acometa las
tareas archivisticas relacionadas con la Capitania general de Burgos — Ferrol”.
En el correo, bajo el titulo “Organizaciéon y descripcion de expedientes de
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antecedentes personales del fondo documental de la capitania general de
Burgos”, ALACAJA indica lo siguiente (folios 978 y 979):

“Me ha llegado esta invitacion, ¢la tienes tu? Burgos me pilla retirado, si
necesitas que haga algo dimelo.”

En respuesta al citado correo PANDORA indica que:

“Estoy con ello. Es para Ferrol. Acaba hoy el plazo. Te digo mi oferta y
metes tu un poco mas caro como otras veces.”

PANDORA remiti6 a ALACAJA un borrador de presupuesto con un precio de
6.600 euros mas IVA (folio 977), indicando:

“Puedes presentar esta oferta. Yo he bajado un poco aunque va muy
ajustado... Por cierto, no he recibido nada del presupuesto aquel que me
dijiste.”

VI. Fundamentos de Derecho
PRIMERO. Competencia para resolver

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC), a la CNMC
compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo
20.2 de la misma ley atribuye al Consejo la funcion de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” vy,
segun 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 aplicacion 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 la resolucién y normativa aplicable

La Sala de Competencia del Consejo debe resolver en este expediente, sobre la
base de la instruccion realizada por la DC que se recoge en el informe y
propuesta de resolucién, si las practicas investigadas son constitutivas de
infraccion del articulo 1 de la LDC.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, el presente expediente se
refiere a una serie de practicas realizadas durante la vigencia de la LDC.
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TERCERO. Propuesta de resolucion del 6rgano instructor

Una vez instruido el procedimiento sancionador, la DC propone a esta Sala que
se declare la existencia de las siguientes infracciones:

- Una infraccion Unica y continuada constitutiva de cartel entre BIBLIODOC
y LIBNOVA, consistente en la manipulacién de licitaciones publicas en el
mercado de los servicios de biblioteca, gestion de archivos y documentos en
Espafia, desde febrero de 2016 hasta junio de 2019.

- Una infraccion Gnica y continuada constitutiva de cartel entre BIBLIODOC
y PANDORA, consistente en la manipulacion de dos licitaciones publicas en
el mercado de los servicios de biblioteca, gestién de archivos y documentos
en Espafa, desde octubre de 2018 hasta junio de 2019.

- Un acuerdo bilateral constitutivo de cértel entre ALACAJA y PANDORA,
consistente en la manipulacion de una licitacion publica en el mercado de
los servicios de biblioteca, gestion de archivos y documentos en Espafia, en
octubre de 2018.

La DC propone que se impongan las sanciones previstas en el articulo 63.1.c)
de la LDC para las infracciones muy graves y los importes incluidos en el
apartado 7 de su propuesta de resolucion.

Adicionalmente, la DC propone la prohibicion de contratar para las empresas
sancionadas, en los términos y con las salvedades establecidas en el apartado
7 de la propuesta de resolucion.

CUARTO. Valoracion de la sala de competencia
A. Tipificacion de las conductas

El articulo 1 de la LDC prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion
colectiva, o practica concertada o0 conscientemente paralela, que tenga por
objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la
competencia en todo o parte del mercado nacional.

Se considera que existe un acuerdo cuando las empresas se asocian en un plan
comun que limita o puede limitar su politica comercial al determinar sus pautas
de accién en el mercado, pudiendo ser dicho acuerdo explicito o estar implicito
en el comportamiento de las partes.

El funcionamiento competitivo del mercado exige que cada operador decida su
comportamiento y tome sus decisiones de manera independiente, lo que implica
gue no resulta posible la realizacion de cualquier toma de contacto directa o
indirecta entre competidores que tenga por objeto o efecto influir en el
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comportamiento en el mercado de un competidor actual o potencial o desvelar a
otros el comportamiento que uno mismo ha decidido o tiene intencién de
mantener en el mercado®.

Bastaria que las entidades participantes hubieran expresado su voluntad comun
de comportarse en el mercado de una manera determinada, tras una toma de
contacto directo o indirecto susceptible, no ya de influir en el comportamiento de
un competidor real o potencial, sino de desvelar a éste el comportamiento que
se haya decidido o se pretenda seguir en el mercado.

Los acuerdos prohibidos por el articulo 1 de la LDC deben tener por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado. A este
respecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia muestra que algunos tipos de
coordinacion entre empresas revelan un grado de nocividad para la competencia
suficiente para ser calificados de restriccion por el objeto, ya que, por su propia
naturaleza, resultan perjudiciales para el buen funcionamiento del juego de la
competencial?.

Entre tales comportamientos se encuentra el reparto de mercados vy, particular,
la alteracion del adecuado funcionamiento de las licitaciones publicas. Ello es asi
dado que la falta de concurrencia en estos contratos puede conllevar un
descenso en la calidad de los servicios que las empresas prestan a la
administracion (y, en consecuencia, de los que ésta presta a los ciudadanos).
Ademas, la falta de tensiébn competitiva que es inherente a la existencia de
conductas contrarias a la competencia tiene una incidencia directa en los precios
gue la administracion debe pagar por los servicios recibidos y, en consecuencia,
es contraria a la eficiencia exigida a la administracion en su actuacion.

La competencia entre licitadores es la manera de asegurar que las entidades del
sector publico se beneficien de las mejores ofertas en términos de precio, calidad
e innovacion, aspectos que tienen una especial relevancia en el caso de los
servicios de archivistica y de gestion documental debido a su estrecha
vinculacién con los ultimos desarrollos tecnoldgicos. A ello se une el mandato
que, desde la aprobacion de las Leyes 39/2015 y 40/2015, se ha hecho a todas

11 Sentencias de la AN de 25y 26 de octubre y 15 y 28 de noviembre de 2012y 4, 22, 24y 31
de enero y 26 de febrero de 2013, en el ambito del expte. S/0226/10 Licitaciones Carreteras; de
1, 4, 5y 25 de febrero de 2013, en relacién con el expte. S/0185/09 Bombas de fluidos y
sentencias del TS de 12 de marzo de 2014, 8 y 17 de junio de 2015y 14 de marzo de 2018 en
relacidn con el expte. S/0086/08 Pelugueria Profesional.

12 Sentencias del TJUE, de 11 de septiembre de 2014, en el asunto C 382/12 P MasterCard y
otros/Comision, apartados 184y 185y de 20 de enero de 2016, en el asunto C 373/14 P Toshiba
Corporation/Comision, apartado 26.
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las Administraciones publicas para que cuenten con un archivo electrénico Unico
con el fin de lograr una administracion “cero papel”.

Por ello, unas condiciones de competencia deficientes conllevan un mayor
esfuerzo economico para las entidades que contratan bienes y servicios y, por
tanto, para los ciudadanos, siendo éstos perjudicados doblemente como
consumidores y como contribuyentes.

Un acuerdo anticompetitivo puede ser un acto aislado, pero mas frecuentemente
el concepto de acuerdo ha de ser entendido en sentido amplio, incluyendo una
serie de actos o conductas que conforman un plan general que implique una
alteracion en los precios, la realizacion de intercambios de informacion o el
reparto de clientes durante un extenso periodo de tiempo.

Por su parte, la actual definiciéon de cartel es la siguiente!s:

‘todo acuerdo o practica concertada entre dos o0 mas competidores cuyo
objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el
mercado o influir en los parametros de la competencia mediante
practicas tales como, entre otras, la fijacién o la coordinacién de precios
de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en
relacion con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la
asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados
y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de
las importaciones o0 exportaciones 0 las medidas contra otros
competidores contrarias a la competencia”.

En atencion a lo anterior, se procedera a realizar un analisis conjunto de las tres
infracciones dada la naturaleza comun de las conductas que derivan de los
hechos y el sector del mercado en el que se han producido. Sin perjuicio de tal
consideracion y tratamiento Unico, los aspectos singulares que son definitorios
de cada una de las tres infracciones seran objeto de un analisis individualizado.

A continuacién, se analizan las conductas acreditadas.
a. Existencia de acuerdos entre las empresas

Los hechos acreditados evidencian la existencia de concurrencia de voluntades
entre tres grupos de empresas:

13 Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo. La disposiciéon adicional cuarta de la LDC, en su
version anterior a la reforma introducida el 25 de mayo de 2017, define la conducta de cartel
como todo “acuerdo secreto entre dos 0 mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios,
de cuotas de produccién o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o
la restriccion de las importaciones o las exportaciones”.
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- entre BIBLIODOC y LIBNOVA se verifica el intercambio reiterado de
correos referidos a elementos esenciales de diversas licitaciones (hechos 1
a 10), al menos entre 2016 y junio de 2019;

- entre BIBLIODOC y PANDORA también hay pruebas de intercambios de
informacion sensible y acuerdos referidos a varias licitaciones (hechos 11 a
13) desde octubre de 2018 hasta junio de 2019.

- entre PANDORA y ALACAJA se ha acreditado la existencia de un acuerdo
referido a una determinada licitacién (hecho 14), en octubre de 2018.

En los tres casos se ha verificado la existencia de intercambios de informacion
sensible entre las empresas y una determinacion previa de los precios a incluir
en las ofertas, siendo estos determinantes en la adjudicacién de los contratos.
También se ha verificado la solicitud y aceptacion de ofertas de cobertura ficticias
entre las empresas. En ellas, una de las empresas solicita de la otra la
presentacion de una oferta con un precio superior al suyo para dar a la
administracién apariencia de competencia lo que implica, necesariamente, la
existencia de un acuerdo que elimina la competencia y altera indebidamente las
condiciones de los contratos publicos.

En el caso de PANDORA y BIBLIODOC se ha probado también el intercambio
de curriculums de candidatos.

La tabla siguiente recoge las licitaciones en las que existe prueba de alteracion
en cada una de las tres infracciones.

Tabla 4. Lista de licitaciones afectadas por cada una de las infracciones

. HECHOS EMPRESAS EMPRESA
ANO LICITANTE LICITACION AFECTADA PROBADOS | con ADJUDICATARIA TERRITORIO
coberturas

| INFRACCION BIBLIODOC- LIBNOVA

Instituto

Nacional de | 16/5 Extracciéon, traslado 1

Tecnologia reubicacion de fondos BIBLIODOC .
2016 Agraria y | bibliograficos y notacion y y LIBNOVA BIBLIODOC Madrid

Alimentaria signatura topografica. Menor.

(INIA)

Biblioteca .
2016 Regional de 2 EIIETI%VD%C)/ ir;](;orﬁqeacgﬁpone de Madrid

Madrid (CAM)

2016/SP01010020/00000474

Ministerio  de | Servicio para la integracion de 3

Defensa objetos en el sistema LIBNOVA vy .
2016 (Ejército de | documental para la gestion del BIBLIODOC LIBNOVA Madrid

Tierra) patrimonio histérico mueble

(MILES). Menor.

Museo 201600000402 Servicio de BIBLIODOC

2016 Nacional catalogacion de documentos 4 BIBLIODOC Madrid
) y LIBNOVA
Centro de Arte | en cualquier soporte en la
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Reina Sofia | Biblioteca del MNCARS.
(MNCARS) Negociado sin publicidad.
Biblioteca .
. LIBNOVA vy | no se dispone de .
2017 Regional Menor 6 BIBLIODOC | informacion Madrid
Madrid
011822CTC410 Realizar la
s correccion 'y grabacion de 9
2018 Ministerio datos en la base de datos del BIBLIODOC BIBLIODOC Madrid
Fomento . . y LIBNOVA
archivo de la Secretaria
General de Vivienda. Menor
Centro
A L BIBLIODOC, .
2019 Historia 3 Cata_logacm_)n de ,fondos de 10 LIBNOVA y no se lepone de Mallorca
Cultura Militar | archivo de infanteria PANDORA informacion
de Baleares
INFRACCION BIBLIODOC-PANDORA
2018/SP01010020/00000489.
Servicio de tratamiento 11
L archivistico de series Cierre por
2018 E’E;ﬁggo documentales y colecciones Bll,il"\llgggi desistimiento de la Madrid
custodiadas en archivos del y Administracién
sistema archivistico de la
Defensa. Abierto
Centro
A L BIBLIODOC, .
2019 Historia 3 Cata_logacu_)n de Ifondos de 12 LIBNOVA y no se Q|spone de Mallorca
Cultura Militar | archivo de infanteria informacion
PANDORA
de Baleares
INFRACCION ALACAJA- PANDORA
20427/18/0620/99 Servicio
. - Técnico que acometa las
Instituto  Militar - 14 ALACAJA y
2018 Noroeste tareas archivisticas PANDORA PANDORA Ferrol

relacionadas con la Capitania
general de Burgos. Menor

Sin perjuicio de lo anterior, también se han observado contactos entre las
empresas con motivo de la convocatoria de otras licitaciones. Entre BIBLIODOC
y LIBNOVA, en relacion con un procedimiento negociado a celebrar por la
Inspeccidén General de Sanidad de la Defensa en 2016 (hecho 5), una licitacidon
gue habia convocado la Subsecretaria de Defensa (hecho 7) y un proyecto del
Consejo de Estudios Constitucionales en 2018 (hecho 8). Asimismo, se han
evidenciado contactos entre BIBLIODOC y PANDORA acerca del envio de

ofertas a una licitacién en Mallorca (hecho 13).

Respecto de las tres infracciones existen correos cuyo contenido no deja lugar a
dudas sobre la intencion de colaboracion bilateral entre las empresas. En ellos
se verifica el gran nivel de confianza entre las empresas que ofrecen las
coberturas con total naturalidad.

En algunos casos incluso se intercambia informacion sobre contratos de los que
una empresa tiene conocimiento -pero no interés- por si interesa a sus
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coparticipes. Asi se refleja por ejemplo en el siguiente correo enviado por
ALACAJA a PANDORA en relacién con un contrato licitado por la Capitania
General de Burgos (Ferrol), finalmente adjudicado a PANDORA (folios 978 y
979):
“Me ha llegado esta invitacion, ¢la tienes tu? Burgos me pilla retirado, si
necesitas que haga algo dimelo.”

En definitiva, de los hechos acreditados se deduce que las empresas que
participan en las tres infracciones tienen un claro conocimiento de como
funcionan los acuerdos y una gran disponibilidad para llevarlos a cabo. Asi se
constata, por ejemplo, en el correo que envia BIBLIODOC a PANDORA respecto
a un contrato para el Archivo Intermedio de Baleares, en el que PANDORA, a
pesar de haber aceptado inicialmente la participacion, es dejada “en reserva’ y,
aun asi, acepta participar en la cobertura (folio 843).

Las empresas participantes en las tres infracciones manipularon a su favor la
valoracion de las ofertas econémicas presentadas, produciéndose en ellas un
falseamiento de la competencia que ha beneficiado exclusivamente a las
empresas que han optado por renunciar a llevar a cabo una politica comercial
individual e independiente del resto de operadores, frente al resto de
competidores no participes de esa concertacion o a potenciales competidores
que pudieran guerer entrar en este mercado y en los tres casos en contra del
interés general.

Esta Sala concluye la existencia de los tres acuerdos descritos entre las
empresas consistentes en coordinar las estrategias para no competir, al menos,
en las 9 licitaciones previamente indicadas. Los tres acuerdos se encuentran
prohibidos expresamente por el articulo 1 de la LDC.

b. El objeto restrictivo de la competencia

De acuerdo con la jurisprudencia nacional y europea destacada anteriormente,
se parte de la idea de que pueden considerarse restrictivos de la competencia
por el objeto los comportamientos cuyo caracter perjudicial, segun la experiencia
y el conocimiento econdmico, esté comprobado y resulte por tanto presumible
sin necesidad de acreditacion expresa.

Para determinar si un acuerdo o practica concertada revela un grado de
nocividad suficiente para que pueda ser considerada una restriccion de la
competencia por su objeto, debe atenderse al contenido del acuerdo, pero
también a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econémico y juridico
en el que se inscribe, considerando también la naturaleza de los bienes o de los

S/0025/19 GESTION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 28 de 62
DE ARCHIVOS C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

servicios afectados y las condiciones reales del funcionamiento y de la estructura
del mercado pertinente4.

Las llamadas “coberturas” son una forma de colusion en las licitaciones, con
frecuencia en las convocadas por las Administraciones publicas, a las que la
jurisprudencia ha atribuido entidad suficiente para constituir una restriccion de la
competencia por su objeto. Destaca la descripcion de la practica realizada por la
Comision Europea en el asunto Mudanzas Internacionales?®:

“La sumisioén de ofertas de cobertura a los clientes es una manipulacion
del proceso de licitacion. La manipulacién consiste en el hecho de que
las compaiiias participantes, excepto aquella que presenta la oferta mas
baja, no tienen ninguna intencion de ganar el contrato. Esto significa que
el cliente debe hacer frente a una eleccion falsa y que los precios
ofertados que recibe son deliberadamente mas altos del presentado por
la empresa con la oferta mas baja, oferta que ademas es, en todo caso,
mas alta de la que habria resultado en un entorno sometido a
competencia.”

Igualmente, la Guia de contratacién publica que publico la CNC insistié en la
importancia de respetar las reglas de participaciéon en los procedimientos
publicos de contratacion y advirtio de practicas como las “posturas encubiertas”
“afectan negativamente tanto a la competencia en los mercados de los bienes y
servicios licitados como a la gestion que las Administraciones hacen de los
recursos publicos” .

En este expediente se ha acreditado que los tres acuerdos bilaterales generaban
la existencia de ofertas de cobertura que convertian los concursos en una mera
formalidad ficticia, puesto que, con caracter previo a su adjudicacion, las
empresas aceptaban acudir con una oferta ficticia a solicitud de otra.

Para garantizar la eficacia de los tres acuerdos, se ha constatado que, en
ocasiones, la empresa solicitante de la cobertura no sélo indicaba el precio, sino
gue en ocasiones llegaba incluso a preparar el contenido de la oferta. La
empresa que formalmente presentaba la oferta ficticia tenia tan solo que afadir
los datos personales y la firma. Asi, en un correo electrénico enviado por
BIBLIODOC a LIBNOVA, aparecen adjuntos los documentos necesarios para

14 Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 en el asunto C-32/11, Allianz Hungaria Biztosito.
15 Decision de la Comisién en el asunto COMP/38.543, Mudanzas Internacionales, para. 358.

16 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, Guia sobre Contratacion Publica y
Competencia. Madrid, 2011. Accesible en
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y recomendaciones/GUIA CONTRA
TACION_vA4.pdf.
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participar en una licitacion convocada por el Museo de Arte Reina Sofia,
indicandose lo siguiente (folio 606):

“Te adjunto los documentos en Word para imprimir, en amatrillo y con
XXXX los datos que desconozco vuestros.”

En ocasiones las empresas recogian las ofertas de sus supuestas competidoras
para entregarlas ante el 6rgano de contratacion. Ello ha resultado probado en el
marco de una licitacion convocada por el Ministerio de Fomento respecto a la
gue BIBLIODOC, en un correo enviado a LIBNOVA, establece que esta ultima
debe hacer una oferta por 18.000 euros, ofreciéndose a recoger el papel y
entregarlo (folio 761). A ello responde LIBNOVA: “Me harias un gran favor si me
das todo el texto que debo poner, lo preparo imprimo y veo como te lo hago
llegar”.

Tal concertacion impide de raiz la existencia de un proceso competitivo y, en
consecuencia, hace imposible que se cumpla el objetivo concurrencial inherente
a la normativa de contratacion.

Puede concluirse por tanto que las tres conductas analizadas tienen una finalidad
esencialmente contraria a la competencia y al interés general ya que permiten a
las entidades conocer que seran los uUnicos oferentes reales, lo que hace
desaparecer el incentivo a la mejora en precios y calidad.

Por ello, esta Sala concluye que nos encontramos ante tres infracciones por
objeto. Preparar una oferta perdedora a sabiendas en una licitacion no tiene
ninguna racionalidad econdémica ya que carece de sentido perder a propdsito un
concurso en un ambito de negocio donde el operador se encuentra activo. El
objetivo de las tres conductas es, sin duda, el reparto del mercado manteniendo
un precio anticompetitivo (mas alto), del que regiria en una situacion de
competencia y generar una situacion de falta de tension competitiva que hace
igualmente desaparecer el incentivo a la mejora en la calidad de las ofertas
presentadas.

Cuanto antecede permite a esta Sala concluir que los hechos acreditados
prueban la existencia de tres infracciones del articulo 1 de la LDC, consistentes
cada una de ellas en un acuerdo que, por su propia naturaleza, ha restringido la
competencia en el mercado afectado por la conducta. Por ello las tres conductas
deben calificarse de infracciones por objeto.
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c. Calificacion de las infracciones como Unicas o Unicas Yy
continuadas

El acuerdo entre PANDORA y ALACAJA constituye una infraccion puntual
consistente en un acuerdo bilateral referido a una licitacion.

Sin embargo, los acuerdos entre BIBLIODOC y LIBNOVA y entre BIBLIODOC y
PANDORA se reiteran en el tiempo y, por ello, debe analizarse si se cumplen las
exigencias para calificarlos como sendas infracciones Unicas y continuadas.

Se ha acreditado que las empresas BIBLIODOC y LIBNOVA han participado
durante 4 afos consecutivos, de 2016 a 2019, en el acuerdo descrito.
BIBLIODOC y PANDORA lo hicieron durante 2 afios consecutivos, en 2018 y
2019.

Es jurisprudencia reiterada que la infraccion del articulo 1 de la LDC puede
resultar no sélo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o
incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno o varios
elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado
puedan también constituir por si mismos y aisladamente una infraccion de
estas disposiciones?’.

Los tribunales han proporcionado una serie de criterios que ayudan a calificar
una practica como Unica y continuada, a saber:

) La identidad existente en diversos elementos de los distintos
actos que integran la conducta que se considerara unica: Entre
tales elementos de identidad se plantea la referida al ambito geografico
de las practicas consideradas los productos y servicios afectados; la de
las formas de ejecucidon, y la de las empresas participantes,
(pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas
fisicas intervinientes por cuenta de las empresas implicadas)?*®.

17 Ver, por ejemplo, las Sentencias del TJUE de 6 de diciembre de 2012, en el asunto C-441/11P,
Verhuizingen Coppens NV, para. 41; y de 24 de junio de 2015, en el asunto C-293/13, Bananas,
para. 156. Ver también las sentencias del TS de 3 de marzo de 2016, rec. nim. 3604/2013; de
27 de octubre de 2015, rec. nim. 1044/2013; y de 21 de octubre de 2015, rec. nim. 1755/2013.
18 Ver, por todas, la Sentencia de la AN de 27 de febrero de 2018, rec. nim 5/2016, que tiene
por objeto la resolucion de la CNMC de 26 de mayo de 2016, en relacién con el Expte.
S/DC/0504/14 AIO.
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i) Proximidad en el tiempo de los actos que integran la conducta (sin
gue existan saltos temporales significativos que impidan deducir la
existencia de una conducta Unica)*®.

i) La existencia de un plan global que persigue un objetivo comun.

V) La contribucidén intencional de la empresa a ese plan.

V) El conocimiento demostrado o presunto de los comportamientos
infractores por parte de los participantes.

En cuanto a la identidad de los distintos actos que integran la conducta, en
primer lugar, ha resultado acreditada la participacion reiterada de las mismas
empresas: BIBLIODOC y LIBNOVA, por un lado, y BIBLIODOC y PANDORA,
por otro.

En segundo lugar, en las dos infracciones se ha observado que los servicios
afectados eran exactamente los mismos. Se trata en todos los casos de la
contratacion de servicios de biblioteca y gestion de archivos y documentos
dirigidos a entidades publicas, convocados mediante procedimientos de
licitacion, bien negociados o contratos menores, en el caso de la infraccion
acreditada entre BIBLIODOC y PANDORA, o bien contratos menores y
procedimientos abiertos en la infraccion entre BIBLIODOC y PANDORA.

En tercer lugar, también se ha observado una identidad en la forma de ejecucion.
En la infraccidon entre BIBLIODOC y LIBNOVA, ha quedado acreditado que la
empresa que solicitaba la cobertura contactaba con la otra empresa requiriendo
la conformidad de su participacion e indicando, en caso de que se confirmara la
participacion, el precio a fijar en la oferta e incluso, en ocasiones, se indicaba el
contenido de esta (folios 608 a 614).

Del mismo modo, para la infraccion entre BIBLIODOC y PANDORA, BIBLIODOC
solicitaba a PANDORA la conformidad de participacion tras lo cual le indicaba
expresamente, bien el precio a poner, cuando se trataba de un contrato menor,
0 bien una propuesta de porcentaje en el que participarian en la licitacion, en
aquellos casos en los que los contratos se licitaban a través de un procedimiento
abierto.

Finalmente, de los hechos probados se desprende que las comunicaciones para
llevar a cabo las coberturas entre las empresas tienen lugar siempre entre las
mismas personas, apreciandose, por tanto, una identidad en las personas fisicas

19 Ver la Sentencia de la AN de 9 de julio de 2013, rec. nim 490/2011, que tiene por objeto la
resolucion de la CNC de 24 de junio de 2011, en relacion con el Expte. S/0185/09 Bombas de
Fluidos, y la Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea (Sala Octava), de 19 de mayo
de 2010 (asunto T-18/05).
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involucradas en los términos contemplados por la jurisprudencia. En el caso de
BIBLIODOC y LIBNOVA, las relaciones se producen entre el administrador unico
y el director comercial, respectivamente, mientras que, para el caso de
BIBLIODOC y PANDORA, son sus administradores unicos quienes articulan y
ejecutan las coberturas.

Por lo que se refiere a la proximidad en el tiempo de los elementos que
integran la conducta, los hechos acreditados permiten comprobar como las
conductas analizadas se llevan a cabo por actos que se producen de manera
continuada durante todos los afios en que se considera acreditada cada una de
las infracciones.

No se aprecian, a nivel global, lapsos temporales de interrupcion que permitan
considerar una ruptura de la continuidad de las infracciones.

En cuanto al andlisis sobre la existencia de un plan global que persigue un
objetivo comun, el Tribunal Supremo ha confirmado y reiterado que el conjunto
y repeticion de las practicas de cobertura en el ambito de los procedimientos de
licitacion durante un largo periodo de tiempo pone de manifiesto que ‘las
actuaciones respondian a un mismo plan premeditado de restringir o anular la
competencia en el ambito de las licitaciones [en cuestidon y] obedecian al idéntico
objetivo de distorsionar la competencia. Se trata, pues, de una conducta
continuada, una unidad juridica formada por varios actos de coordinacion que
son contrarios a la competencia y se reiteran en el tiempo con la finalidad o
propésito de distorsionar la competencia en el mercado de las licitaciones y todo
ello permite calificar la conducta como infracciéon continuada°.

En las infracciones analizadas, todos los actos que se llevan a cabo en cada una
de las infracciones responde a un plan global en que participan las empresas,
tendente a alterar el funcionamiento competitivo de los contratos publicos de las
administraciones afectadas. Todos los actos que han servido para la imputacion
de las empresas tienden al objetivo comun de conseguir una adjudicacion de
los contratos evitando la concurrencia. De este modo las empresas que
participan en las conductas consiguen hacer desaparecer la tension competitiva
con la consiguiente afectacion a los precios y la calidad de las ofertas. Es decir,
todas las préacticas llevadas a cabo tienen el objetivo comun de maximizar el
beneficio de las empresas participantes en cada una de las conductas en contra
del interés general que se derivaria de una competencia efectiva entre ellas.

20 Ver por todas, la Sentencia del TS de 30 de octubre de 2018, rec. de casacion 3078/2016, FJ
SEGUNDO, citando a su vez la Sentencia de 3 de julio de 2017.
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De este modo, se observa que existe una reiteracion de actuaciones entre
BIBLIODOC y LIBNOVA, actuando ambas como empresa solicitante y como
solicitada. Para materializar las practicas, a estas empresas les bastaba con
confirmar la participacion en la licitacion, que en ocasiones se daba por supuesta,
y la solicitante enviaba el precio a indicar en la oferta.

Ello permite concluir que existia una coordinacion para asistirse reciprocamente,
cuyo objetivo era tratar de asegurarse la licitacion reduciendo la competencia
mediante la presentacion de ofertas ficticias y tratando de mantener precios
elevados y obtener un beneficio basado en unas licitaciones en las que la
competencia ha sido alterada en beneficio propio. De hecho, se ha constatado
que en 4 de las 7 colaboraciones entre BIBLIODOC y LIBNOVA, los contratos
se adjudicaron a la empresa solicitante de las coberturas, tal y como se observa
en la tabla 4.

Igualmente, respecto a la conducta entre BIBLIODOC y PANDORA, ha quedado
acreditado que el Unico objetivo posible que podrian perseguir las entidades es
el de tratar de adjudicarse los contratos, obteniendo asi un beneficio basado en
unos procedimientos en los que la competencia ha sido distorsionada a su favor.

Las evidencias existentes muestran la existencia de un entendimiento comun
entre todas las empresas involucradas en cada infraccion, de tal modo que la
empresa solicitante asumia, sin margen de error, que la solicitada no le haria la
competencia en esa licitacion. Se asume que los acuerdos formaban parte de un
sistema basado en la reciprocidad y en la confianza de todos los integrantes de
la concertacion.

En cualquiera de las dos infracciones, las empresas son conscientes de que no
se esta llevando a cabo una participacion competitiva en las licitaciones en las
gue participan, sino que se trata de una participacién con la presentacion de
ofertas ficticias.

En todos los casos, dada la reiteracion de la practica, la sencillez de los contratos
(con la excepcién del concurso por procedimiento abierto) o ambas a la vez, no
era necesario disponer de un acuerdo formal o reunirse, bastando con enviar un
correo electronico con las indicaciones pertinentes y hacer llegar la invitacion de
la entidad licitante.

Cuanto antecede permite concluir que las infracciones cometidas por
BIBLIODOC y LIBNOVA y por BIBLIODOC y PANDORA deben ser calificadas
como Unicas y continuadas.
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d. Existencia de céartel

Los acuerdos examinados, consistentes en ofrecer coberturas ficticias en el
marco de licitaciones publicas, son conductas que se incluyen expresamente en
la mencionada definicién de cartel.

Los correos electronicos que se intercambian las empresas muestran con
claridad la existencia de acuerdos entre competidores tendentes a alterar el
normal funcionamiento de las licitaciones publicas afectadas en las tres
infracciones analizadas. Las mismas deben por tanto ser calificadas como
carteles.

Aunque el caracter secreto no es una exigencia normativa para que una
conducta sea calificada como cartel, los acuerdos de reparto de mercado, por su
propia naturaleza, suelen moverse dentro de la mayor opacidad, destruyendo
todo posible rastro para que no sean conocidos por las autoridades de
competencia?l.

En sus escritos de alegaciones a la PR, las empresas BIBLIODOC y PANDORA
han manifestado que no concurririan los elementos necesarios para que la
practica sea constitutiva de cartel alegando la ausencia del caracter secreto de
sus conductas.

PANDORA indica que el hecho de no ocultar sus intenciones de presentarse a
la licitacion del Ministerio de Defensa de 2018 desdeciria su caracter de cartel.
Manifiesta ademas que su conducta se podria justificar por la existencia de un
acuerdo de subcontratacion entre ambas empresas para presentarse a dicha
licitacion?2.

BIBLIODOC indica que en ningin momento tratd6 de ocultar su intencion de
subcontratar una parte de las prestaciones a PANDORA ni, al contrario, pues
ambas indicaron el porcentaje de subcontratacion al que acudirian en caso de
resultar adjudicatarias, indicando, ademas, quién seria, en cada caso, el
subcontratista. Indican que estos extremos fueron plenamente conocidos por la
Administracion publica convocante.

Al respecto debe indicarse que, en este expediente, salvo algunas excepciones,
los contactos entre las empresas se han hecho con ocultacion, no solo frente a
las Administraciones afectadas, sino también frente al mercado.

21 Resolucién del Consejo de la CNC de 26 de octubre de 2011, en el Expediente S/0192/09
Asfaltos.

22 Alegaciones a la PR de PANDORA (folio 5.241).
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La alegacion de las partes referida al conocimiento de una subcontratacién en el
procedimiento abierto del Ministerio de Defensa de 2018 no sirve para invalidar
las conclusiones de este apartado. En primer lugar, porque el caracter secreto
gue tradicionalmente se predica de este tipo de practicas no se refiere al hecho
de la subcontratacioén sino a la practica ilicita, es decir, al hecho de que las dos
empresas se concertasen para presentar una oferta cuyo unico objetivo era dar
apariencia de concurrencia al proceso en el que participaban. En segundo lugar,
porque lo relevante para la calificacion de cartel es la alteracion misma del
proceso competitivo que ha quedado acreditada en este expediente por medio
de los correos que se recogen en los hechos probados. Una subcontratacion
analizada aisladamente en un determinado contrato podria no servir para
concluir que existe una concertacion entre las empresas y tener una logica
empresarial o de eficiencia. Es la confluencia de todos los elementos que se
derivan del intercambio de informacion entre las empresas lo que permite
concluir que la conducta llevada a cabo por las empresas tenia el objetivo ilicito
de alterar el funcionamiento normal de la competencia en el proceso competitivo.
Por esta razon las conductas deben ser calificadas de cartel.

En todo caso, el hecho de que las ofertas que presentaron las empresas eran
exactamente iguales, tanto en el contenido técnico como en el valor econdémico,
la bajay el porcentaje de subcontratacion, sélo podria explicarse por la existencia
de un acuerdo previo para asegurarse el resultado de la licitacién. De hecho, en
sus alegaciones a la PR manifiesta que “con independencia de cual fuese la
oferta ganadora del contrato, el importe que percibiria cada mercantil cuando
resultase subcontratada estada predeterminado” (folio 4.878). De ello cabe inferir
qgue, de lo que realmente se trataba, era de asegurarse por ambas empresas una
idéntica ganancia con independencia de a quién se adjudicase licitacion, lo que
no solo es posible previa manipulacion de las ofertas, sino que constituye, en
definitiva, el elemento esencial en torno al cual se articula el mecanismo de las
ofertas de cobertura que conforman un cértel.

e. Conclusioén

De acuerdo con la valoracion anterior debe concluirse que las empresas
BIBLIODOC y LIBNOVA han participado en una infraccion del articulo 1 de la
LDC, constitutiva de cartel, durante los afios 2016 a 2019; las empresas
BIBLIODOC y PANDORA han participado en una infraccion del articulo 1 de la
LDC, constitutiva de cartel, durante los afios 2018 y 2019, y las empresas
ALACAJA y PANDORA han participado en un acuerdo bilateral constitutivo de
cartel en 2018.
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En los tres casos se trata de infracciones calificadas de muy graves conforme a
lo dispuesto en el articulo 62.4 de la LDC: “El desarrollo de conductas colusorias
tipificadas en el articulo 1 de la Ley que consistan en carteles u otros acuerdos,
decisiones 0 recomendaciones colectivas, practicas concertadas o
conscientemente paralelas entre empresas competidoras entre si, reales o
potenciales”.

La responsabilidad individual de cada empresa sera analizada en el apartado
cuarto de este fundamento.

B. Antijuridicidad y confianza legitima

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

Las mercantiles PANDORA y BIBLIODOC han alegado que la Administracion
publica ha tenido un papel fundamental en las practicas, por lo que cabe
entender que consideran que la Administracion habria generado confianza
legitima sobre la licitud de sus conductas.

En concreto, PANDORA sostiene que, en la licitacion relativa al contrato menor
de la Capitania General de Burgos, de octubre de 2018 (hecho probado 14), fue
la propia Administracion la que le solicitd la presentacion de varias ofertas,
indicando que, de no haber sido por ello, PANDORA no habria aceptado realizar
un intercambio de informacion ni la realizacion de ofertas de cobertura.

Por su parte, BIBLIODOC considera que la normativa no exigia la peticion de
ofertas adicionales, por tratarse de contratos menores, asi como que en la
mayoria de los casos la intencion de la Administracion publica era adjudicarle el
contrato de forma directa, por lo que, a su juicio, no se habria producido
menoscabo de la competencia sino por la propia Administracion. De este modo,
la empresa fundamenta su pretensién en que la conducta que se le imputa parte
de una peticion de las Administraciones publicas sobre contactos de otros
empresarios, indicando que ese habria sido el caso de los contratos de INIA en
2016 (hecho acreditado 1) y del Ministerio de Fomento en 2018 (hecho
acreditado 9).

Sobre la eventual incidencia del comportamiento de la Administracion publica en
los procedimientos de contratacion, conviene recordar que no hay amparo legal
alguno en la normativa de contratacién publica ni de competencia que permita
acoger las practicas que se imputan a las empresas. Ninguna interpretacion de
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los preceptos de la normativa de contratacion publica permite ni avala que las
empresas invitadas se pongan de acuerdo en el precio a ofertar.

El principio de confianza legitima tiene amparo constitucional en nuestro sistema
juridico tanto en el articulo 9° como en el 103, que recogen los principios de
previsibilidad en su actuacion y seguridad juridica que inspiran la actuacion de la
Administracion Publica.

La jurisprudencia ha confirmado que este principio, debe ser interpretado
restrictivamente en aquellos casos en los que se acredite la existencia de signos
externos de la Administracion que sean suficientemente concluyentes para que
induzcan razonablemente a las empresas a confiar en la legalidad de sus
acciones, no bastando con cualquier tipo de conviccién psicolégica en el
particular beneficiado?3.

Las exigencias que deben cumplirse para considerar que resulta de aplicacion el
principio de confianza legitima pueden ser sintetizadas en:

) Que nos encontremos ante un acto de la Administracion que genere
en el afectado la confianza de que la Administracion actia
correctamente; que el comportamiento del ciudadano es asimismo
correcto y que sus expectativas son razonables?4.

1)) Que la Administracion genere signos externos que orienten al
ciudadano hacia una determinada conducta®®. Tales signos deben ser
‘lo  suficientemente  concluyentes” para que le induzcan
razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacion
administrativa?®.

iii) Que exista una causa idonea para provocar la confianza legitima del
afectado que no puede generarse por negligencia, ignorancia o
tolerancia de la Administracién?’.

Iv) Que el interesado haya cumplido los derechos y obligaciones que
le incumben?,

23 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2018, Fundamento 6.

24 Sentencia del TJUE de 15 de julio de 2004, C-37/2002, Di Lenardo y Dilexport, y C-38/02, Rec.
p. 1-6911, apartado 70.

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2000, Rec. 8219/1994.

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero del afio 2000.

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2002, rec. 9281/1996.

28 | a sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de marzo de 2008, C-383/2006, afirma que el
principio de proteccién de la confianza legitima no puede ser invocado por un beneficiario que es
culpable de una infraccién manifiesta de la normativa vigente. La sentencia del Tribunal Supremo
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V) Que el incumplimiento de la confianza asi generada origine en el
afectado unos perjuicios que no deba soportar?.

Vi) Que se produzca al amparo del principio de legalidad y dentro del
respeto a la normativa imperativa®.

En ninguno de los hechos acreditados en esta resolucion se puede considerar
gue la Administracion publica haya realizado signos externos suficientemente
concluyentes que induzcan a las empresas a considerar que su actuacion era
conforme a derecho.

La redaccidn de la normativa de contratos es clara_respecto de las exigencias de
presentacion de tres ofertas y respecto del caracter necesariamente
independiente que las mismas deben tener. La Administracion debe velar porque
tal requisito se cumpla para no desvirtuar la razon de ser de la exigencia de
competencia en el proceso competitivo, pero en cualquier caso la exigencia de
presentacion de ofertas independientes es aplicable a las empresas.

La alteracion del proceso competitivo haciendo desaparecer la tensién
competitiva en beneficio propio y en contra del interés general no puede entrar
dentro de principio de confianza legitima.

Tampoco cabe considerar que la Administracion esté generando indicios
externos que orienten a las empresas a una determinada conducta. Teniendo
en cuenta las claras exigencias normativas cuya razon de ser es, precisamente,
preservar el proceso competitivo, no cabe entender que, en su caso, la alegada
actuacion de personal de la administracion licitante pueda hacer confiar a las
empresas en la legalidad de una actuacion abiertamente contraria a la redaccion

de 18 de diciembre de 2007, rec. 1634/2005, en materia de derecho de la competencia, sostiene
que debe primar el principio de legalidad sobre el principio de confianza legitima.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2002, rec. 500/1998, que rechaza la
pretensién indemnizatoria de la empresa recurrente en un proceso de liberalizacion.

30 La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2006, recurso de Viajes Iberia en el
caso Agencias de viaje (RTDC de 25 de octubre de 2000, Expediente 476/99) establece
"prevalece el principio de legalidad frente a un comportamiento manifiestamente contrario a la
propia legalidad, aun cuando la conducta de la Administracion pueda haber sido equivoca[...] no
podian desconocer, por tanto, empresas importantes del sector como lo eran las sancionadas,
las exigencias del derecho de la competencia, ni ser llamadas a engafo por una actuacion de la
Administracidn mas 0 menos equivoca en cuanto a la admisibilidad del comportamiento de las
empresas sancionadas”.

Esta prevalencia del principio de legalidad se mantiene también por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 3 de febrero de 2009, cuando sefiala que las actuaciones de las empresas
realizadas al ampro de la pasividad de la administracién ‘no genera confianza legitima a los
efectos que nos ocupan, pues no son competentes en cuanto a determinar que practicas sean
contrarias a la libre competencia”.

S/0025/19 GESTION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 39 de 62
DE ARCHIVOS C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
javascript:Redirection('JU0002825354_Vigente.HTML')
javascript:Redirection('JU0001134493_Vigente.HTML')

BCNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

y espiritu de la norma y que solo favorece el propio interés econdémico del
oferente.

Por ello no cabe entender que una inadecuada actuacién del 6rgano de
contratacion pueda hacer confiar a las empresas en la legalidad de una actuacion
abiertamente contraria a la redaccion y espiritu de la norma y que solo favorece
el propio interés econdémico del oferente. Tampoco existiria la obligacion de
haber presentado una oferta si el proyecto no era de interés. Por esta razén, la
alegacion de PANDORA de que no habria aceptado realizar un intercambio de
informacion ni la realizacion de ofertas de cobertura de no haber sido a instancias
de la solicitud de la Administracion, o incluso el hecho, alegado por BIBLIODOC,
de que pudiese llevarse a cabo una adjudicacion directa y, a pesar de ello, se
solicitasen ofertas adicionales, no podrian constituir justificacion suficiente para
otorgar a ninguna de las empresas imputadas una esperanza legitima de la
necesidad de coludir acordando el precio a presentar en la oferta solicitada a un
competidor.

No cabe entender que exista causa idoénea que pueda provocar la confianza
legitima en las empresas que alteran el funcionamiento competitivo de los
contratos para conseguir la adjudicacion a una de ellas. Muy al contrario, debe
entenderse que cualquier operador diligente, que ademas cuenta como principal
cliente a las Administraciones Publicas, como ocurre en este caso dada la
naturaleza de los servicios concernidos, deberia conocer no solo el caracter
ilegal de las préacticas desde la perspectiva de la LDC, sino desde la propia
normativa de contrataciéon publica, que deberian conocer en profundidad. En
este sentido, tampoco cabria la defensa de esta causa idonea por parte
BIBLIODOC respecto a aquellos contratos que la Administracién adjudica de
forma directa, en particular el licitado por el INIA, y que estan exentos de la
exigencia de presentacion de mas de una oferta. El hecho mismo de que la
Administracion solicitase ofertas adicionales, no hace mas que poner de
manifiesto la intencién de esta de generar competencia por el mercado incluso
en ausencia de una obligacion legal de solicitar mas de una oferta.

Ninguna de las empresas que ha participado en las infracciones ha cumplido con
los derechos y obligaciones que les incumben, pues tales obligaciones
implicarian la presentacion de ofertas independientes lo que resulta
perfectamente incompatible con la participacion en las tres conductas que
constituyen cada una de las infracciones.

Las conductas llevadas a cabo estan prohibidas por dos normas imperativas, la
ley de contratos del sector publico y la normativa de competencia, que protegen
el proceso competitivo por las ventajas que del mismo se derivan en precio,
variedad y calidad de las ofertas.
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Por todo lo anterior, esta Sala considera que las conductas ademas de tipicas
son antijuridicas y no aprecia la eximente pretendida por las empresas.

C. Culpabilidad e individualizacién

En el ambito del derecho administrativo sancionador espafiol no tiene cabida la
responsabilidad objetiva en la comision de una infraccion y resulta imprescindible
el elemento volitivo. Ello supone que la imposicion de la sancion exige que la
conducta tipica y antijuridica sea imputable, al menos a titulo de culpa, al autor3,

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

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

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

Esta Sala considera que ha quedado acreditado que las empresas responsables
de las infracciones conocian y eran conscientes de la ilicitud de las conductas
llevadas a cabo.

Las empresas imputadas no se han comportado como actores independientes,
y han concertado su actuacion con el objeto de manipular las licitaciones en el
mercado de biblioteca, gestion de archivos y documentos convocados por una
diversidad de Administraciones publicas. Con ello han obviado una actuacién
gue deberia haberse determinado libremente por dichas empresas en ejercicio
de su autonomia empresarial. La presentacion de ofertas de cobertura permitié

31 Por todas, la Sentencia del TS de 22 de noviembre de 2004 y articulo 28 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen Juridico del Sector Publico.

82 Sentencia del TS, de 22 de mayo de 2015, en el asunto France Telecom (Orange) n° rec
95/2014.

S/0025/19 GESTION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 41 de 62
DE ARCHIVOS C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

a las empresas participantes en las conductas mantener una apariencia de
concurrencia en los procesos competitivos. Por ello, ha quedado acreditado que
las empresas son conscientes de que no se estd llevando a cabo una
participacion competitiva en las licitaciones en las que participan, sino que se
trata de una participacién con la presentacion de ofertas ficticias.

Por este motivo, esta Sala considera que concurren los requisitos de dolo de las
entidades incoadas que precisa el articulo 63.1 de la LDC, sin perjuicio de que
el menor grado de implicacion de algunas empresas en las conductas sera tenido
en cuenta a la hora de determinar sus responsabilidades individuales y
sanciones.

Esta Sala considera acreditada la participacion de las empresas incoadas en las
practicas escritas, conforme a la siguiente determinacion individualizada.

a. BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.

Se ha considerado a esta empresa responsable de dos infracciones uUnicas y
continuadas constitutivas de cartel.

En particular, ha quedado acreditada su participacion en una infraccion Unica y
continuada con LIBNOVA, en el mercado de prestaciéon de servicios de
biblioteca, gestién de archivos y documentos adjudicados mediante contratos
menores y un procedimiento negociado, desde febrero de 2016 hasta junio de
2019 (hechos 1, 2, 3, 4, 6,9y 10).

Asimismo, ha quedado acreditada su participacion en una infraccion uUnica y
continuada con PANDORA, en el mercado de prestacion de servicios de
biblioteca, gestion de archivos y documentos adjudicados mediante un
procedimiento abierto y un contrato menor, desde octubre de 2018 hasta junio
de 2019 (hechos 11y 12).

b. LIBNOVA, S.L.

Se ha considerado a esta empresa responsable de una infraccion Unica y
continuada constitutiva de céartel con BIBLIODOC, en el mercado de prestacion
de servicios de biblioteca, gestiéon de archivos y documentos adjudicados
mediante contratos menores y un procedimiento negociado, desde febrero de
2016 hasta junio de 2019 (hechos 1, 2, 3, 4, 6, 9 y 10).

c. PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S. L.
Se ha considerado a esta empresa responsable de una infraccion Unica y

continuada constitutiva de cartel y de una infraccion consistente en un acuerdo
bilateral constitutivo de cartel.
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Concretamente, ha quedado acreditada su participacién en una infraccion Unica
y continuada constitutiva con BIBLIODOC, en el mercado de prestacion de
servicios de biblioteca, gestion de archivos y documentos adjudicados mediante
un procedimiento abierto y un contrato menor, desde octubre de 2018 hasta junio
de 2019 (hechos 11y 12).

Asimismo, ha quedado acreditada su participacion en un acuerdo bilateral con
D2 Salomé Lendinez Ramirez (ALACAJA) en el mercado de prestacion de
servicios de biblioteca, gestion de archivos y documentos adjudicado mediante
contrato menor, en octubre de 2018 (hecho 14).

d. D2 Salomé Lendinez Ramirez

La Sra Lendines (autonoma con el nombre comercial de ALACAJA) es
responsable de una infraccion consistente en un acuerdo bilateral constitutivo de
cartel, con PANDORA, en el mercado de prestacién de servicios de biblioteca,
gestion de archivos y documentos adjudicado mediante un contrato menor, en
octubre de 2018 (hecho 14).

D. Los efectos derivados de las conductas

La calificacion de las conductas como una infraccidén por objeto implica que no
resulta imprescindible el analisis de los efectos que las mismas han podido
provocar en los mercados afectados®3.

Sin embargo, el analisis de los efectos resulta relevante a fin de poder valorar la
gravedad de la conducta y, en consecuencia, ponderar la cuantia de las
sanciones. En el presente expediente, las caracteristicas de las conductas y la
duracion de estas permiten apreciar efectos en el mercado afectado.

Las empresas han alegado que las conductas realizadas no afectaron a la
competencia. Concretamente, PANDORA resalta el bajo impacto econémico de
los contratos en los que ha participado, mientras que BIBLIODOC indica que,
para las distintas licitaciones en las que se acredita su participacion, habria que
excluir cualquier efecto restrictivo de la competencia, bien porque la
Administracion podria perfectamente haber adjudicado el contrato directamente
a BIBLIODOC sin solicitar otras ofertas, en el caso de la licitacion de INIA en
2016, bien porque tan solo se presentaron las dos empresas que se habian

33 Sentencia de 13 diciembre 2012 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda).
Asunto C-226/11(Expedia Inc.contra Autorité de la concurrence y otros). En el mismo sentido,
véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2013, dictada en el &mbito del
Expte. 132/2007 Cervezas de Canarias y Sentencia de la AN de 8 de marzo de 2013, dictada en
el ambito del Expte. S/0091/08 Vinos finos de Jerez.
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subcontratado reciprocamente, en el caso del procedimiento de licitacion del
Ministerio de Defensa en 2018.

Como esta Sala ha venido argumentando, la inexistencia de la exigida
competencia en un contrato conlleva mayores precios a pagar por el érgano de
contratacion dado que la certeza de cual es la empresa que serd adjudicataria
hace desaparecer el incentivo de mejora inherente a la competencia.

De hecho, el encarecimiento de los servicios licitados para las Administraciones
convocantes proviene tanto de la disminucion artificial del numero de ofertas
independientes recibidas como de la presentacion de ofertas con descuentos
inferiores a los que se derivarian de una situacion de mayor competencia en
dichas licitaciones. En particular, la elevada seguridad de ser adjudicatarias del
contrato ha provocado que las empresas optaran por ofrecer descuentos
inferiores a aquellos que habrian estado dispuestas a presentar en caso de que
hubiesen esperado una mayor competencia por parte de otras empresas. En
este sentido, el dafio derivado de las conductas que han resultado probadas es
doble, por cuanto se traduce en un mayor gasto publico que, en Ultima instancia,
recae en el contribuyente.

Tal como ha tenido la oportunidad de sefialar la Autoridad de Competencia,
“(resultan inaceptables los argumentos esgrimidos por algunas empresas de
gue este tipo de colusion no afecta significativamente a los consumidores o de
gue en ausencia de ella el resultado hubiera sido el mismo. Pocas infracciones
pueden dafar tanto y a una base tan amplia. Al suponer un mayor coste de la
licitacion y, con ello, un mayor cargo presupuestario, estd afectando nada menos
que a todos los contribuyentes™4,

La Audiencia Nacional ha hecho suyo ese mismo reproche al sefialar que
“(r)especto a la proporcionalidad hemos de considerar la afectacion significativa
al interés publico, la concertacion que examinamos alterd los precios de las
licitaciones a cargo de fondos publicos [...]. Por otra parte, la conducta eludio las
normas administrativas que garantizan la transparencia en la contratacion
administrativa y el acierto en la seleccion de la oferta mas ventajosa, y tendio
directamente a impedir su aplicacién”®,

Ha quedado acreditado que las empresas han pactado la oferta de precios
superiores a los que habrian resultado en un escenario de libre competencia,
con ejemplos como el correo electronico de LIBNOVA a BIBLIODOC contenido
en el hecho 4 en relacién con un contrato licitado por el Museo Centro de Arte

34 Resolucion de la CNC de 19 de octubre de 2011, Expediente S/0226/10, Licitaciones de
carreteras.
85 Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de 2014, recurso num. 643/2011.
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Reina Sofia, en el que se adjunta una oferta econémica perdedora de 59.900
euros (IVA excluido), resultando adjudicataria empresa remitente del correo por
un importe de 59.820 euros (IVA excluido).

Igualmente, en los correos contenidos en el hecho 14 en relacion con un contrato
del Instituto Militar Noroeste, PANDORA da las siguientes indicaciones: “Te digo
mi oferta y metes tu un poco mas caro como otras veces” (folios 978 y 979);
respondiendo ALACAJA que: “Yo he bajado un poco aunque va muy ajustado”
(folio 977).

Pero los efectos anticompetitivos de las coberturas en el marco de licitaciones
publicas no se limitan a la fijacibn de un precio anticompetitivo en una Unica
licitacion, sino que van mas alla.

La coordinacion de los participantes en la licitacion a través de ofertas de
cobertura, proporciona una vision falaz de la competencia en el mercado, de
forma que las Administraciones licitantes, perderan referencias ajustadas a los
precios de los servicios que solicitan y tenderan normalmente a reproducir el
mismo esquema de licitacién, con precios similares, e incluso con las mismas
empresas, en futuras licitaciones, sin que necesariamente estén ajustados a
mercado. Ello redunda también en perjuicio del interés general.

Ha resultado acreditado que las conductas objeto de este expediente no
solamente tuvieron aptitud para producir efectos, sino que de hecho los
produjeron, pues conviene recordar que en todas las licitaciones se produjeron
solicitudes de oferta indicando el precio que debia constar en las mismas,
confirmandose en, al menos, cuatro de ellas el resultado de la ejecucion de los
acuerdos a traves de las contestaciones de las Administraciones Publicas a los
requerimientos de informacion (hechos 1, 4, 9 y 12) . De este modo se ha
eliminado la incertidumbre entre las empresas imputadas a la hora de establecer
su estrategia comercial y permitiendo a éstas adaptar su comportamiento
comercial, con el consiguiente perjuicio directo a sus clientes.

En respuesta a las alegaciones de BIBLIODOC y PANDORA acerca de la
ausencia de efectos de la conducta, esta Sala debe reiterar, en relacion con la
licitacion de INIA en 2016, el hecho de que la Administracion publica solicitase
ofertas adicionales de otras empresas cuando la normativa contractual permite
la adjudicacién directa no hace sino confirmar la voluntad de la Administracion
de perseguir que hubiera un proceso competitivo y que la manipulacion de la
oferta, al impedirlo, si tuvo efectos en el mercado. Igualmente, en relacién con la
licitacion del Ministerio de Defensa de 2018, el hecho de que solo presentaron
oferta las dos empresas que se habian subcontratado reciprocamente resultaria
irrelevante a los efectos de la conducta, puesto que al menos una de las
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empresas podria haber competido para conseguir cada licitacion. De hecho, las
empresas aparentaron competir al presentar dos ofertas de manera
independiente que eran idénticas lo que supone un elemento mas de
acreditacion de la colusion.

En relacion con esta misma licitacion, PANDORA alega que la concertaciéon
podria resultar beneficiosa para la competencia al permitir que el servicio se
preste en condiciones mas favorables. Sin embargo, la empresa no especifica ni
puede imaginarse beneficio alguno que pudiera derivarse de la presentacion de
dos ofertas idénticas en las que participan las mismas empresas con los mismos
precios en lugar de competir en calidad de servicio y precio ofertado.

Como resultado de todo ello, las empresas consiguieron, en efecto, configurar
unas condiciones de competencia distintas de las que resultarian de un
escenario de mercado verdaderamente sometido a las presiones e
incertidumbres de la competencia.

En consecuencia, las practicas que se han descrito, ademas de ser restrictivas
por su objeto, tuvieron efectos restrictivos de la competencia en el mercado
nacional de consultoria.

E. Laimposibilidad de aplicacion de la regla de minimis

Tanto BIBLIODOC como PANDORA han alegado que cabria considerar las
conductas que se les imputan como de menor importancia, de modo que la
reducida dimensiéon de las infracciones justificaria que éstas no fueran
sancionadas, en aplicacion de la Comunicacion relativa a los acuerdos de menor
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del
articulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(Comunicacién de minimis)Z6.

En respuesta a dichas alegaciones, debe recordarse que el articulo 5 de la LDC
sefala lo siguiente:

“Las prohibiciones recogidas en los articulos 1 a 3 de la presente Ley no
se aplicaran a aquellas conductas que, por su escasa importancia, no
sean capaces de afectar de manera significativa a la competencia.
Reglamentariamente se determinaran los criterios para la delimitacion
de las conductas de menor importancia, atendiendo, entre otros, a la
cuota de mercado.”

36 2014/C 291/01, DOUE 30.08.2014.
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Desarrollando dicho precepto, el articulo 2.1.c) del RDC establece que no se
entenderan de menor importancia las conductas entre competidores que tengan
por objeto, entre otros el reparto de mercado. Por lo tanto, las conductas objeto
del presente expediente, dado su objeto, no pueden considerarse en ninglin caso
como de menor 0 escasa importancia, en términos similares a los previstos en la
Comunicacion de minimis a que hacen referencia las empresas.

En consecuencia, dado que las empresas imputadas adoptaron practicas de
cobertura ficticias en el marco de licitaciones y que dichas conductas han de
calificarse como una infraccion muy grave constitutiva de cartel, prohibida en el
articulo 1 de la LDC, no cabe la posibilidad de aplicar la regla de minimis a estos
supuestos.

F. Valoracién de los programas de cumplimiento

Esta Sala valora de forma positiva, con caracter general, todas las actuaciones
de las empresas dirigidas a fomentar internamente el conocimiento de las
normas de competencia y a prevenir y evitar su posible incumplimiento. La
observancia y el respeto de los objetivos del sistema normativo de defensa de la
competencia buscan promover y defender una competencia efectiva entre
operadores econdmicos y deben ser tenidos en cuenta en la toma de decisiones
y en la cultura empresarial de cualquier operador econémico.

La CNMC ha considerado oportuno promover este tipo de iniciativas y programas
en las empresas, en linea con actuaciones similares de otras autoridades de
competencia y, el 10 de junio de 2020, publicé la “Guia de programas de
cumplimiento en relacion con las normas de competencia” (Guia de
Compliance), como mecanismo para impulsar estas politicas en las empresas y
coadyuvar a este objetivo dando transparencia a los criterios basicos que la
CNMC considera relevantes para que un programa de cumplimiento se
considere eficaz®’.

El TJUE ha puesto de manifiesto, entre otras, en su sentencia de 18 de julio de
2013 (asunto C-501/11 Schindler Holding y otros/Comision) que el mero hecho
de introducir programas internos de adecuacion a las normas sobre competencia
por parte de las empresas no puede implicar en todo caso una atenuacién de la
sancion impuesta a las empresas.

Para que sean verdaderamente efectivos, los programas de cumplimiento deben
garantizar, a través del establecimiento claro de parametros de conducta y de la
puesta en practica de medidas organizativas para su desarrollo, la existencia de

37 https://www.cnmc.es/novedad/cnmc-guia-compliance-competencia-20200610.
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un verdadero compromiso de cumplimiento que se traslade al proceso de toma
de decisiones cotidianas, tanto de las personas fisicas que, en nombre o
representacion de la empresa, participan en la actividad, como del conjunto de
trabajadores de la empresa, permitiendo que, desde el ambito de sus propias
funciones, detecten o prevengan practicas restrictivas de la competencia.

En atencion a la oportunidad de promocion de programas de cumplimiento
eficaces que abarquen también la normativa de competencia, la Guia de
Compliance apunta una serie de incentivos para aquellas empresas que
establezcan en sus Programas de cumplimiento ex ante (previos al conocimiento
de la infraccion por parte de la autoridad de competencia) o medidas reactivas
adecuadas que se explicitan en la propia guia (colaboracion activa y eficaz
durante el procedimiento, reconocimiento de los hechos, terminacion de las
conductas, adopcién de remedios, etc.). Igualmente, se apuntan incentivos,
también en su consideracion de atenuante por la voluntad de cumplimiento
proyectada, para las empresas que manifiesten la intencion de implementar un
programa de cumplimiento ex post (posterior al conocimiento de la infraccidon por
la autoridad de competencia) o la mejora de uno anterior, y asi lo certifiquen en
el momento oportuno.

En este expediente, las empresas LIBNOVA y BIBLIODOC han alegado haber
implementado programas de cumplimiento y consideran que cumplen los
requisitos para la aplicacion de los incentivos recogidos en la guia de la CNMC.

a. Descripcién de los programas presentados
BIBLIODOC

BIBLIODOC comunicé la implantacion de un programa de cumplimiento el 28 de
diciembre de 202038 con acreditacion de inicio de formacién y una declaracion
en la web difundiendo el compromiso de cumplimiento. Este primer programa fue
valorado como insuficiente por la DC en la Propuesta de resolucion donde se
sefalaba la existencia de una serie de deficiencias que cuestionaban su
efectividad®®. Posteriormente, el 11 de mayo de 2021, la empresa presento, junto
a sus alegaciones a la PR, un programa de cumplimiento actualizado
manifestando que el mismo incluye todos los cambios necesarios sefialados por
la DC. Alega que su programa de cumplimiento modificado tiene como objetivo
reconocer aquellas situaciones que pueden estar afectadas por la normativa de
defensa de la competencia, incluyendo un cédigo de conducta y la organizacion
de cursos de formacion sobre esta materia, de forma periddica, especialmente

38 Folios 3139 a 3203.
39 Parrafo (134) de la Propuesta de resolucion.
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destinados a todos aquellos empleados que estén directamente involucrados en
la actividad de venta, marketing y asociaciones empresariales. El programa
también incluye un régimen disciplinario, con principios, tipos de infracciones y
posibles sanciones, asi como los 6rganos de la empresa encargados de llevar a
cumplimiento los contenidos del programa.

Ateniendo a lo anterior, BIBLIODOC estima que, en el supuesto de que las
conductas sean constitutivas de infraccion en materia de defensa de la
competencia y de imponerse finalmente una sancion, su programa de
cumplimiento deberia tenerse en cuenta, en su version actualizada, como una
circunstancia atenuante a los efectos del articulo 64.3 LDC, y conducir a eludir
la aplicacién de la prohibicion de contratar en virtud del articulo 72.5 de la LCSP.

En sus alegaciones, se compromete a realizar los cambios necesarios y a la
remision de una declaracién certificando la implementacion y mejora del
programa de cumplimiento presentado, dentro de un plazo no superior a los seis
meses tras la adopcion de la resolucién que ponga fin al presente procedimiento.

LIBNOVA

LIBNOVA presentd el 16 de marzo de 2021 un planteamiento de programa de
cumplimiento®® a implementar que fue valorado por la DC en la Propuesta de
resolucién®! donde igualmente se sefialaban determinadas carencias en su
contenido en relacion con medidas disciplinarias e incentivos, medidas reactivas
y sanciones especificas. Posteriormente, el 14 de mayo de 2021, presentd un
programa de cumplimiento actualizado? sefialando que las mismas se incluian
de acuerdo con las indicaciones de mejora de la DC. La empresa alega que el
objetivo de este ultimo programa de cumplimiento es asegurar la efectividad de
unas normas y procedimientos de control que minimicen el riesgo de
comportamientos ilicitos en materia de competencia por parte de sus
trabajadores. Sefiala en sus alegaciones a la PR que este segundo programa de
cumplimiento se ha implementado*® junto con una declaracién de la empresa en
la web difundiendo el compromiso de cumplimiento.

Sobre la base de lo anterior, LIBNOVA alega que la implantacion del programa
de cumplimiento normativo, actualizado a partir de las consideraciones

40 Folios 3796 a 3823.

41 Apartado (135) de la PR.

42 Folios 5345 a 5375.

43 El apartado 11 del programa sefiala que “El presente Plan de cumplimiento normativo en
materia de Derecho de la Competencia ha sido aprobado por la Direccion de LIBNOVA y entrara
en vigor con efecto inmediato.”
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manifestadas en la PR, justifica la atenuacion de la eventual sancién que pudiera
imponerse a la empresa, en su caso, y la exclusion de la prohibicion de contratar
de acuerdo con el articulo 72.5 de la LCSP.

Valoracion de los programas presentados

Tras analizar los programas de cumplimiento normativo aportados por las dos
empresas y las acciones que se han adoptado a raiz de los mismos, esta Sala
considera que ninguna de ellas es merecedora de los incentivos previstos en la
Guia de Compliance antes aludidos.

En efecto, y a pesar de que, en determinados casos, el contenido de dichos
programas pueda ajustarse formalmente a parte de los criterios recomendados
en la Guia de Compliance de la CNMC, ninguna de las empresas imputadas
recoge en su programa de cumplimiento el conjunto de los mencionados
criterios.

En cualquier caso, si bien las empresas han reflejado en parte su voluntad
cumplidora a futuro en los programas revisados que han presentado, el mero
traslado por parte de BIBLIODOC y LIBNOVA de los elementos esenciales de
sus programas de cumplimiento no puede ser suficiente, de acuerdo con la
jurisprudencia mencionada anteriormente, para hacerlos merecedores de los
incentivos previstos en la Guia de Compliance. En primer lugar, puesto que la
mera introduccion de un programa no puede considerarse sin mas una
circunstancia atenuante y ni BIBLIODOC ni LIBNOVA han alegado ninguna
razon que justifique tal atenuacion mas alla de la mera aportacion de sus
respectivos programas y de las medidas de formacion y declaraciones en la web
realizadas hasta el momento que, sin embargo, no se han materializado en
acciones concretas en relacion con este expediente.

En relacion con el programa de BIBLIODOC, ademas, se observan en el mismo
deficiencias en relacién con su potencial efectividad. Se echan en falta medidas
gue garanticen la efectividad de la puesta en practica del mismo debido a la falta
de concrecion de las medidas de colaboracion con la Administracion y actuacion
en caso de que sea ésta la que haya detectado tales infracciones, o bien de la
implementacion de medidas concretas que permitan garantizar la especial
implicacién y responsabilidad de los directivos en dicho programa. Asimismo, no
se considera que esté garantizada la independencia de las actuaciones del
Compliance Officer o del Comité de Cumplimiento Normativo a los que se hace
referencia puesto que éste esta formado por la misma persona del Administrador
Unico de la empresa y director general de la misma, a quien se deben reportar
las actuaciones del mismo y responsable de la presentacion de las licitaciones
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de la empresa. Tampoco se ha apreciado un planteamiento de medidas
disciplinarias que puedan considerarse a priori eficaces.

Los cambios introducidos por BIBLIODOC en su programa de cumplimiento
consisten en la actualizacion de controles especificos sobre el seguimiento del
programa y el codigo ético, destacando la adopcion de medidas que permiten
poder informar de una forma sencilla sobre cualquier actuacion sospechosa y el
otorgamiento de incentivos econdémicos al trabajador denunciante de los hechos.
Sin embargo, frente a lo alegado por la empresa, no se observa la inclusion de
medidas reactivas eficaces en lo que se refiere a la colaboracién activa y eficaz
con la CNMC desde el inicio de la investigacion ni el reconocimiento de los
hechos constatados. Por lo tanto, la actualizacion del programa de BIBLIODOC
introduce medidas que no contemplan plenamente aquellas actuaciones que, en
virtud de la Guia de Compliance, podrian ser valoradas como circunstancia
atenuante, al no reflejar plenamente la existencia de un compromiso de
cumplimiento que se traslade al proceso de toma de decisiones de BIBLIODOC,
sea eficiente para prevenir y reaccionar ante posibles infracciones.

Con respecto al programa de LIBNOVA, es cierto que la empresa ha presentado
un programa de cumplimiento normativo actualizado como consecuencia de lo
expuesto en la PR, con el fin de minimizar el riesgo de que conductas similares
a las identificadas en este expediente volvieran a producirse.

No obstante, el programa de la empresa, como en el caso anterior, presenta
algunas deficiencias que impiden apreciar plenamente su eficacia. Desde el
punto de vista de las medidas reactivas incluidas en el programa de LIBNOVA,
esta Sala no observa la adopcion de politicas concretas que pudieran
considerarse plenamente efectivas para concienciar e infundir en el seno de la
empresa una cultura de cumplimiento normativo firme de las normas de defensa
de la competencia o que determinen de forma més especifica una colaboracién
adecuada en la instruccion del expediente. Si bien cabe valorar positivamente la
clasificacion de las sanciones disciplinarias anudadas a cada tipo de infraccion
por el incumplimiento del programa, pudiendo llegar incluso al despido, lo cierto
es que la empresa no ha dado ningun ejemplo de las medidas reactivas que ha
ejecutado como consecuencia de su imputacion en el presente expediente.

Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, debe puntualizarse que en la propia Guia
de Compliance se indica expresamente®*, con respecto a los programas de
cumplimiento ex post, o las mejoras de los mismos, que deben presentarse a la

44 Apartado 4.2., 2° parrafo.
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DC lo antes posible y, en todo caso, antes de la notificacion de la propuesta de
resolucion.

Se desestiman, por tanto, las pretensiones de ambas empresas.
QUINTO. Determinacion de la Sancién
A. Determinacion de la sancion del cartel BIBLIODOC-LIBNOVA

Se ha declarado la existencia de una infraccion muy grave (art.62.4.a de la LDC)
gue podra ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de
negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2020.

La facturacion de las empresas infractoras, relativa al afio 2020, es la siguiente:

Tabla 5. Volumen de negocios total de las empresas en 2020

Entidades infractoras Volumen de negocios total en 2020 (€)
BIBLIODOC 621.474
LIBNOVA 1.750.000

Los criterios por medio de a 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 espafiol (véase el articulo 5 del
Reglamento 1/03 cuando establece la imposicion de multas sancionadoras
previstas en el Derecho nacional).

Considerando todos estos factores, la Sala debe pronunciarse sobre la sancién
a imponer valorando los criterios de la LDC en relacion con los principios de
eficiencia, proporcionalidad y disuasion y de acuerdo con la jurisprudencia del
TSyel TIUE.

En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), la infraccion
se ha desarrollado en el mercado de prestacion de servicios de biblioteca y
gestion de archivos y documentos.

La cuota de mercado conjunta de las empresas participantes, teniendo en cuenta
la informacién que obra en el expediente, es reducida y, en cualquier caso,
inferior al 50% (art. 64.1.b).

El mercado geografico afectado por la infraccién es el nacional (art. 64.1.c).
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La conducta ha tenido el efecto (art 64.1.e) de eliminar la competencia en los
procedimientos de licitacion afectados, la adjudicacion de la licitacion a la
empresa que inicialmente se postulaba como potencial adjudicataria y ponia en
marcha el proceso de solicitud de coberturas, y la participacion ficticia en esas
licitaciones de las empresas oferentes, en un total de siete coberturas. (art.
64.1.e).

La duracion global de la conducta (art. 64.1.d) abarca desde febrero de 2016
hasta junio de 2019.

En la tabla siguiente se recoge la duracion individual y el volumen de negocios
en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccion para cada empresa:

Tabla 6. Duracion y volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccién

. . L. Volumen de negocios en el mercado
Entidades infractoras Duracién de la conducta afectado (VNMA, €)
BIBLIODOC Febrero 2016 — junio 2019 3.199.478
LIBNOVA Febrero 2016 — junio 2019 716.428

No se ha apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
previstas en los articulos 64.2 y 64.3 para ninguna de las entidades infractoras.

El conjunto de factores expuestos anteriormente —gravedad de la infraccién,
caracteristicas y dimension del mercado afectado, duracion, ambito geogréfico
de la conducta, participacion de las infractoras en la conducta— lleva a esta Sala
a concretar el tipo sancionador total que corresponde aplicar a cada entidad
infractora, considerando su respectiva participacion en ella, se muestran en la
tabla siguiente:

Tabla 7. Tipo sancionador por empresa

Entidades infractoras Tipo sancionador % Sancion (€)
BIBLIODOC 5,5% 34.181
LIBNOVA 4,3% 75.250

Estos tipos sancionadores son adecuados a la gravedad y caracteristicas de la
infraccion de las empresas. Sin embargo, la jurisprudencia exige considerar la
dimension de la concreta infraccion como una referencia necesaria para
asegurar la proporcionalidad y disuasion de las multas. Por ello, se comprueba
gue la sancion impuesta a cada empresa segun el tipo sancionador fijado no
resulte desproporcionada en relacion con la efectiva dimension de su conducta.
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En este caso, las multas que corresponde imponer a BIBLIODOC y PANDORA
en aplicacion de los tipos sancionadores anteriormente determinados son
proporcionadas, por lo que no es necesario realizar ningan ajuste.

B. Determinacion de la sancion del cartel BIBLIODOC-PANDORA

Se ha declarado la existencia de una infraccion muy grave (art.62.4.a de la LDC)
gue podra ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de
negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2020.

La facturacion de las empresas infractoras, relativa al afio 2020, es la siguiente:

Tabla 8. Volumen de negocios total de las empresas en 2020

Entidades infractoras Volumen de negocios total en 2020 (€)
BIBLIODOC 621.474
PANDORA 308.783

En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), la infraccion
se ha desarrollado en el mercado de prestacion de servicios de biblioteca y
gestion de archivos y documentos.

La cuota de mercado conjunta de las empresas participantes, teniendo en cuenta
la informacién que obra en el expediente, es reducida y, en cualquier caso,
inferior al 50% (art. 64.1.b).

El mercado geogréfico afectado por la infraccion es el nacional (art. 64.1.c).

La conducta ha tenido el efecto (art 64.1.e) de eliminar la competencia en los dos
procedimientos de licitacion afectados, la adjudicacion de la licitacion a la
empresa que inicialmente se postulaba como potencial adjudicataria y ponia en
marcha el proceso de solicitud de coberturas, y la participacion ficticia en esas
licitaciones de las empresas oferentes de coberturas.

La duracion global de la conducta (art. 64.1.d) abarca desde octubre de 2018
hasta junio de 2019.

En la tabla siguiente se recoge la duracién individual y el volumen de negocios
en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccion para cada empresa:
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Tabla 9. Duracion y volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccion

. . L. Volumen de negocios en el mercado
Entidades infractoras Duracién de la conducta afectado (VNMA, €)
BIBLIODOC Octubre 2018 — junio 2019 812.916
PANDORA Octubre 2018 — junio 2019 286.123

No se ha apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
previstas en los articulos 64.2 y 64.3 para ninguna de las entidades infractoras.

El conjunto de factores expuestos anteriormente —gravedad de la infraccion,
caracteristicas y dimension del mercado afectado, duracion, ambito geografico
de la conducta, participacion de las infractoras en la conducta— lleva a esta Sala
a concretar el tipo sancionador total que corresponde aplicar a cada entidad
infractora, considerando su respectiva participacion en ella, se muestran en la
tabla siguiente:

Tabla 10. Tipo sancionador por empresa

Entidades infractoras Tipo sancionador % Sancion (€)
BIBLIODOC 5% 31.073
PANDORA 4% 12.351

Estos tipos sancionadores son adecuados a la gravedad y caracteristicas de la
infraccion de las empresas. Sin embargo, la jurisprudencia exige considerar la
dimension de la concreta infraccibn como una referencia necesaria para
asegurar la proporcionalidad y disuasion de las multas. Por ello, se comprueba
gue la sancion impuesta a cada empresa segun el tipo sancionador fijado no
resulte desproporcionada en relacion con la efectiva dimension de su conducta.

En este caso, las multas que corresponde imponer a BIBLIODOC y PANDORA
en aplicacion de los tipos sancionadores anteriormente determinados son
proporcionadas, por lo que no es necesario realizar ningun ajuste.

C. Determinacion de la sancion del céartel BIBLIODOC-ALACAJA
Se ha declarado la existencia de una infraccion muy grave (art.62.4.a de la LDC)
gue podrd ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de

negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (art. 63.1.c), esto es, 2020.

La facturacion de las empresas infractoras, relativa al afio 2020, es la siguiente:
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Tabla 11. Volumen de negocios total de las empresas en 2020

Entidades infractoras Volumen de negocios total en 2020 (€)
PANDORA 308.784
SALOME LENDINEZ RAMIREZ (ALACAJA) 49.419

En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), la infraccién
se ha desarrollado en el mercado de prestacion de servicios de biblioteca y
gestion de archivos y documentos.

La cuota de mercado conjunta de las empresas participantes, teniendo en cuenta
la informacién que obra en el expediente, es reducida y, en cualquier caso,
inferior al 50% (art. 64.1.b).

El mercado geogréfico afectado por la infraccién es el mercado nacional (art.
64.1.c).

La conducta ha tenido el efecto (art 64.1.e) de eliminar la competencia en el
procedimiento de licitacién afectado, la adjudicacion de la licitacién a la empresa
gue inicialmente se postulaba como potencial adjudicataria y ponia en marcha el
proceso de solicitud de coberturas, y la participacion ficticia en esas licitaciones
de las empresas oferentes de coberturas.

La conducta tuvo lugar en octubre de 2018, afectando a una Unica licitacion (art.
64.1.d).

En la tabla siguiente se recoge la duracion individual y el volumen de negocios
en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccion para cada empresa:

Tabla 12. Duracién y volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccion

Volumen de negocios en el mercado
afectado (VNMA, €)

PANDORA Octubre 2018 23.800

SALOME LENDINEZ
RAMIREZ (ALACAJA)

Entidades infractoras Duracién de la conducta

Octubre 2018 1.941

No se ha apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes
previstas en los articulos 64.2 y 64.3 para ninguna de las entidades infractoras.

El conjunto de factores expuestos anteriormente —gravedad de la infraccion,
caracteristicas y dimension del mercado afectado, duracién, ambito geogréfico
de la conducta, participacion de las infractoras en la conducta— lleva a esta Sala
a concretar el tipo sancionador total que corresponde aplicar a cada entidad
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infractora, considerando su respectiva participacion en ella, se muestran en la
tabla siguiente:

Tabla 13. Tipo sancionador por empresa

Entidades infractoras Tipo sancionador % Sancioén (€)

PANDORA 3,5% 10.807

SALOME LENDINEZ
RAMIREZ (ALACAJA)

3% 1.482

Estos tipos sancionadores son adecuados a la gravedad y caracteristicas de la
infraccion de las empresas. Sin embargo, la jurisprudencia exige considerar la
dimensiéon de la concreta infraccion como una referencia necesaria para
asegurar la proporcionalidad y disuasion de las multas. Por ello, se comprueba
gue la sancion impuesta a cada empresa segun el tipo sancionador fijado no
resulte desproporcionada en relacion con la efectiva dimensién de su conducta.

En el caso de las dos infractoras, la sancion en euros que les corresponderia al
aplicar el tipo sancionador anteriormente determinado para cada una sobre su
volumen de negocios total en 2020 se considera desproporcionada en atencién
a su facturacién en el mercado afectado durante la infraccién. Se imponen, por
ello, las siguientes sanciones suficientemente disuasorias y ajustadas al principio
de proporcionalidad:

Entidades infractoras Sancion (€)
PANDORA 8.000
SALOME LENDINEZ RAMIREZ (ALACAJA) 1.000

D. Respuesta a las alegaciones sobre la propuesta de sancién

BIBLIODOC y PANDORA alegan que se ha incumplido la obligacién de
motivacion de las sanciones, puesto que segun estas empresas la propuesta de
resolucién Unicamente sefiala que los tipos sancionadores son adecuados a la
gravedad y caracteristicas de la infraccion cometida, sin explicar los elementos
gue determinan la gravedad de la conducta. LIBNOVA, en este mismo sentido,
sostiene que no se han motivado razonadamente los criterios que tiene en
cuenta para determinar la cuantia de la multa.

Por dltimo, las tres empresas sostienen que se ha vulnerado el principio de
proporcionalidad. BIBLIODOC y PANDORA, ademas, alegan que las sanciones
impuestas suponen un desembolso para las empresas que podria acarrear la
declaracion de concurso de acreedores y el cese de su actividad.
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Para responder estas alegaciones, se agrupan los principales elementos
cuestionados por las empresas.

En cuanto a la supuesta falta de motivacion en la determinacion de la sancion,
debe destacarse que la propuesta de resolucion dice lo siguiente:

“(180) EIl porcentaje sancionador, que se aplicara en el presente expediente
al volumen de negocios total de cada entidad infractora, debe determinarse
partiendo de los criterios de graduacién del articulo 64.1 de la LDC, siguiendo
los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo mencionados en el
apartado anterior.

(181) En cuanto a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), la
infraccion se ha desarrollado en el mercado de prestacién de servicios de
biblioteca y gestion de archivos y documentos.

(182) En cuanto a la cuota de mercado de las empresas responsables (art.
64.1.b), teniendo en cuenta la informacion que obra en el expediente puede
concluirse que las empresas tienen una cuota reducida, en cualquier caso,
muy inferior al 50%.

(183) El mercado geogréfico afectado por la infraccion es el espafiol en su
totalidad (art. 64.1.c).

(184) La duracion de la conducta (art. 64.1.d) abarca desde febrero de 2016
hasta junio de 2019.

(185) La conducta ha tenido el efecto de eliminar la competencia en los
procedimientos de licitacion afectados, la adjudicacion de la licitacion a la
empresa que inicialmente se postulaba como potencial adjudicataria y ponia
en marcha el proceso de solicitud de coberturas, y la participacion ficticia en
esas licitaciones de las empresas oferentes, en un total de siete coberturas.
(art. 64.1.e).”

Queda por tanto claro que se han tenido en cuenta los criterios del articulo 64.1
de la LDC para establecer el tipo sancionador correspondiente a la gravedad de
los hechos, detallando la valoracion de cada uno de ellos y especificando la
gravedad y caracteristicas de la infraccidén y su participacion en ella.

45 Sirva la valoracion correspondiente a la infraccion de BIBLIODOC y LIBNOVA como ejemplo.
En los apartados correspondientes a las otras dos infracciones la redaccion es equivalente.
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Ademas, interesa subrayar que la falta de detalle sobre la cuantificacion de las
valoraciones de los diferentes criterios utilizados no supone, en absoluto, falta
de motivacion, como ha indicado la jurisprudencia. Véase en este sentido la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de octubre de 2015
(Caso AC-Treuhand/Comision), que dice lo siguiente:

“A la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccion de las normas
en materia de competencia, la Comisién cumple su obligacién de motivacion
cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que le han
permitido determinar la gravedad de la infraccion, asi como su duracion, sin
gue esté obligada a indicar los datos numeéricos relativos al método de calculo
de la multa’.

Por todo lo anterior, esta Sala considera que no procede admitir las alegaciones
sobre la falta de motivacién de la propuesta de sancién.

En cuanto a la alegada falta de proporcionalidad de las sanciones propuestas,
cabe resaltar que se trata de tres infracciones muy graves —que, por tanto, puede
ser sancionada con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios de la
empresa—, constitutiva de cartel y que ha afectado a licitaciones publicas
menoscabando, por tanto, los caudales publicos.

Sin embargo, esta Sala considera que resultan tipos sancionadores mas
ajustados a las circunstancias del caso, los que se han indicado en el epigrafe
precedente.

Sobre la proporcionalidad de las multas finales impuestas, es preciso subrayar
gue la comprobacion final de proporcionalidad se realiza para todas las
empresas. Por tanto, tanto la DC como esta Sala se aseguran de que el principio
de proporcionalidad sea respetado en cada una de las sanciones impuestas,
garantizando que ninguna de las multas corra el riesgo de resultar
desproporcionada en relacién con la efectiva dimension de su conducta,
considerando todos los factores de ponderacién (como duracién o intensidad de
la participacion de cada empresa en la conducta).

En cualquier caso, respecto a la alegacion de BIBLIODOC y LIBNOVA sobre la
delicada situacion econémica en la que estas multas dejarian a las empresas,
cabe subrayar que la LDC prevé un sistema de sanciones que incluso en su
grado maximo eviten poner en peligro la viabilidad de las empresas. Este es el
motivo por el que el articulo 63 de la ley establece los limites del 1%, 5% y 10%
del volumen de negocios total segun la gravedad de la infraccién, de modo que
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la CNMC en ningun caso puede superar estos umbrales, garantizando asi la
continuidad de la actividad de las infractoras. Del mismo modo, debe recordarse
gue las empresas pueden solicitar, en via de ejecucion de la resolucién, el pago
fraccionado de la multa impuesta.

SEXTO. LA PROHIBICION DE CONTRATAR

El articulo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Publico, dispone que quedan
sujetas a prohibicion de contratar con las entidades que forman parte del sector
publico las personas que hayan sido sancionadas con caracter firme por
infraccion grave en materia de falseamiento de la competencia. En esta
resolucién, que pone fin al procedimiento sancionador y contra la que no cabe
recurso alguno en via administrativa, se pone de manifiesto la responsabilidad
de varias empresas por infraccion del articulo 1 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.

La mencionada prohibicion de contratar fue introducida en el ordenamiento
juridico por la disposicién final novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que
modifico 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%. Se ha constatado en esta resolucion que la duracion de las
infracciones se ha extendido mas alla del 22 de octubre de 2015, por lo que
corresponde su aplicacion a las empresas responsables de la misma.

La prohibicién 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 (art. 72.2 LCSP). Siendo ello asi, y al margen del plazo
en el que dicha duracion y alcance deban fijarse (art. 72.7 LCSP) cabe identificar
un automatismo en la prohibicion de contratar derivada de infracciones en
materia de falseamiento de la competencia, que deriva ope legis 0 como mero
reflejo del dictado de una resoluciébn que declare dicha infraccion por asi
disponerlo el mencionado articulo 71.1.b) de la LCSP.

Esta resolucion no fija la duracién y alcance de la prohibicion de contratar. Por lo
tanto, tales extremos deberan determinarse mediante procedimiento tramitado
de acuerdo con el articulo 72.2 de la LCSP. A tal efecto, se acuerda remitir una

46 Disposicion final decimoctava de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.
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certificacion de esta resolucion a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado.

VII. RESUELVE

Primero. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la existencia
de tres infracciones muy graves del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, en los términos establecidos en el fundamento
de derecho cuarto.

Segundo. De conformidad con el fundamento de derecho cuarto declarar
responsables de dichas infracciones a las siguientes entidades:

- BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.
- LIBNOVA, S.L.

- PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L.

- D2 Salomé Lendinez Ramirez (ALACAJA)

Tercero. De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en las
infracciones, procede imponer las siguientes sanciones:

- BIBLIODOC SERVICIOS DOCUMENTALES, S.L.: 65.254 €.
- LIBNOVA, S.L.: 75.250 €.

- PANDORA GESTION DOCUMENTAL, S.L.: 20.351 €.

- D? Salomé Lendinez Ramirez (ALACAJA): 1.000 €.

Cuarto. Intimar a las empresas infractoras para que en el futuro se abstengan
de realizar conductas semejantes a las tipificadas y sancionadas en la presente
resolucion.

Quinto. Instar a la Direccibn de Competencia para que analice la posible
responsabilidad de los directivos en la infraccion declarada en esta resolucion.

Sexto. Remitir esta resolucion a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado de acuerdo con lo previsto en el fundamento de derecho sexto.

Séptimo. Instar a la Direccion de Competencia para que vigile el cumplimiento
integro de esta resolucion.

S/0025/19 GESTION Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 61 de 62
DE ARCHIVOS C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

BCNVC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y | A COMPETENCIA

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados
haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.

Presidenta Secretario del Consejo
Da. Cani Fernandez Vicién D. Joaquim Hortala i Vallvé
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