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POR EL PRESENTE HAGO CONSTAR: Que en los autos de RECURSO
DE APELACION n° 0007120 /2020 ha recaido , del tenor literal:

T.S.X.GALICIA CON/AD SEC.3
A CORUNA

SENTENCIA: 00233/2020
PONENTE: D.JUAN CARLOS FERNANDEZ LOPEZ

RECURSO: RECURSO DE APELACION 7120/2020
APELANTE: VIGO EVENTOS S.L.
Procurador: FRANCISCO JAVIER ALMON CERDEIRA
Letrado: ALVARO LOIS PUENTE
APELADO: CONCELLO DE VIGO (PONTEVEDRA)
Procurador: JUAN ANTONIO GARRIDO PARDO
Letrado: LETRADO AYUNTAMIENTO

EN NOMBRE DEL REY

La Seccidén 003 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha pronunciado la

SENTENCIA

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:
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FRANCISCO JAVIER CAMBON GARCIA
JUAN BAUTISTA QUINTAS RODRIGUEZ
JUAN CARLOS FERNANDEZ LOPEZ

A Corunia, 23 de octubre de 2020.

VISTOS por la Sala, constituida por los magistrados
relacionados al margen, los autos del recurso de apelacidn
numero 7120/2020, interpuesto por el representante procesal de
la sociedad mercantil “Vigo Eventos, SA”, contra la sentencia
del titular del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
numero Uno de Vigo de 03.03.20, que desestimdé el recurso que
interpuso frente al acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Vigo de 18.10.18, que confirmé el de la mesa
de contratacién de 03.05.18, en el que la excluyd como
licitadora del contrato convocado para explotar una cafeteria
municipal, con instalacién de mégquinas expendedoras de bebidas
y sbélidos, al tiempo que confirmé igualmente el acuerdo
municipal de 07.06.18, que adjudicd el contrato a la sociedad
mercantil “Restauracién A-52, SL”. Ha sido parte apelada el
Ayuntamiento de Vigo.

Interviene como ponente el magistrado ilustrisimo sefilor don
JUAN CARLOS FERNANDEZ LOPEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Frente al acuerdo de la mesa de contratacidén de
03.05.18 -constituida para adjudicar el servicio de cafeteria
del Ayuntamiento de Vigo-, que excluyd como licitadora a la
sociedad mercantil “Wigo Eventos, SA”, y contra el acuerdo de
la Junta de Gobierno Local de 07.06.19, gque adjudicd el
contrato a la sociedad mercantil “Restauracién A-52, SL”,
interpuso aquélla sendos recursos administrativo que desestimd
ese oOrgano colegiado en su acuerdo de 18.10.18. Y frente a
éste interpuso el letrado de esa empresa un recurso
jurisdiccional que se desestimdé mediante sentencia del titular
del Juzgado de este orden numero Uno de Vigo de 03.03.20, que
concluydé que la actora habia sido correctamente excluida al
haber presentado una oferta junto con otra empresa gque no eran
autdénomas ni independientes.

SEGUNDO.- Disconforme el letrado de 1la actora con esta

resolucidén Jjudicial, interpone un recurso de apelacidn, al que
se ha opuesto el letrado municipal.
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TERCERO.- Mediante providencia de 08.10.20 se ha seflalado el
dia 23.10.20 para la votacidén y fallo, gue ha tenido lugar en
esa fecha.

CUARTO.- Se han observado todas las prescripciones legales.

Es ponente el magistrado don Juan Carlos Fernandez Lépez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con fecha 12.05.16 se inicié el procedimiento para
contratar el servicio de cafeteria de la casa consistorial de
Vigo, que incluia 1la instalacidén de maquinas de bebidas vy
s6lidos; a ese procedimiento se presentaron once licitadoras,
entre ellas las sociedades mercantiles “Wigo Eventos, SA”, dque
obtuvo la segunda mejor puntuacidn, pero que resultd excluida
por la mesa de contratacidén por acuerdo de 03.05.18, asi como
“Restauracidén A-52, SL”, gque obtuvo la tercera posicidén, pero
a la que se le adjudicdé el contrato mediante acuerdo de la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Vigo de 07.06.18,
tras haber renunciado la primera (“Oh Vigo, SL”); frente a
ambos acuerdos interpuso la primera sendos recursos que se
desestimaron por acuerdo municipal de 18.10.18.

Este fue de nuevo impugnado por aquélla, esta vez en la via
jurisdiccional, a través de una demanda dgque negd que las
empresas que obtuvieron las dos mejores calificaciones fueran
idénticas, asi como que existiera algun tipo de vinculo entre
ellas, ni que formaran un grupo empresarial, por lo que la
actora no debié ser excluida; a ello afiadidé las especiales
exigencias impuestas en la legislacién contractual a 1las
uniones temporales de empresas, que tampoco formaban aquéllas,
por lo que pretendidé que se anulara el acuerdo impugnado, que
se ordenara retrotraer las actuaciones al momento anterior a
la exclusién y que se le adjudicara a la demandante el
contrato, por haber presentado la oferta econdémicamente més
ventajosa.

A esas pretensiones y motivos se opuso el defensor municipal,
que sostuvo que la exclusién de la actora fue ajustada a
derecho, al estar vinculada con otra que también licitd, pero
que luego se apartd voluntariamente para favorecerla, lo due
compartié el Jjuzgador de instancia en su sentencia de
03.03.20, al entender que, del conjunto de la prueba, se
inferia que tales empresas no eran autédnomas ni
independientes, sino que formaban una sola que realizd dos
ofertas Dbajo un ropaje formal de dos personas Jjuridicas
aparentemente diferenciadas.
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En su recurso de apelacidén, sostuvo el letrado de la actora
que la sentencia impugnada no valord debidamente la prueba que
acreditdé que no existia ninguna vinculacidén entre ambas
licitadoras, ni que actuaban en una unidad de negocio que
permitiera considerarlas como un uUnico operador econdmico, ya
que tenian personalidades Jjuridicas diferentes, actuaron con
total transparencia y no podia el Juzgador de instancia
confirmar la exclusidén de la actora por la existencia de meros
indicios; a ello afadié que la condena solidaria recaida en 1la
jurisdiccién social no impedia que pudieran presentar
diferentes ofertas empresas vinculadas o pertenecientes a un
mismo grupo empresarial y que la exclusién de la oferta de 1la
actora por el dérgano de contratacidén obedecid a las presiones
que ejercieron tanto la organizacidén sindical CIG, como el
grupo municipal Marea de Vigo.

Finalmente, el letrado municipal se opuso a la estimacidn del
recurso de apelacidén, para lo cual se remitidé a lo alegado en
su escrito de contestacién a la demanda y a lo acogido en la
sentencia de 03.03.20 impugnada.

SEGUNDO.- La controversia estriba en averiguar qué tipo de
vinculo existia entre la empresa gque obtuvo la mejor
puntuacidén, pero a la gque no se le pudo adjudicar el contrato,
al haber renunciado (“Oh Vigo, SL”), vy la que obtuvo la
segunda puntuacién, pero que fue después excluida (“Wigo
Eventos, SL”), vy, en el caso de qgque existiera entre ellas
algun vinculo, determinar los efectos que se producirian en
las proposiciones que presentaron.

Ya se anticipa que son posibles dos alternativas: la primera,
que estuvieran vinculadas por formar un grupo empresarial; vy
la segunda, que sus distintas estructuras formales y
personalidades juridicas diferentes encubrieran la realidad de
una sola empresa. A ambas alternativas se referiran los dos
siguientes fundamentos de derecho.

TERCERO. - Dada la fecha de inicio del procedimiento
contractual, resultaba de aplicacidén lo dispuesto en el texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, como
indicaron los ©pliegos rectores, cuyas clausulas resultan
vinculantes tanto para el o6rgano de contratacidn, como para
quienes licitan, como sefiala su articulo 145.1.

Pero los apartados de ese precepto que aqui interesan son el 3
y el 4. El primero de ellos disponia que “cada licitador no
podréd presentar mads de una proposicidén”, ni “suscribir ninguna
propuesta en unidén temporal con otros si lo ha hecho
individualmente o figurar en més de una unibén temporal”; la
consecuencia que suponia infringir esas normas era la de
inadmitir todas las propuestas. Por su parte, el apartado 4
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contemplaba también la prohibicidén de que las empresas
vinculadas (esto es, las que se encontraban en alguno de 1los
supuestos previstos en el articulo 42 del Cbébdigo de Comercio)
pudieran presentar proposiciones diferentes en los contratos
de concesidén de obra publica, con la misma consecuencia de que
se excluyeran todas sus ofertas, lo que no sucedia en 1los
restantes contratos (como el administrativo atipico que aqui
interesa), donde los efectos serian los que reglamentariamente
se determinaran en relacidén con la aplicacién del régimen
contemplado en su articulo 152 para las ofertas con valores
anormales o desproporcionados.

La remisién al desarrollo reglamentario debe entenderse
referida al articulo 86 del Reglamento general de la Ley de
contratos de las administraciones publicas, aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que, al regular la
valoracidén de las proposiciones formuladas por las empresas
pertenecientes a un mismo grupo, establece que, en ese caso y
para aplicar el régimen de apreciacién de ofertas
desproporcionadas o temerarias, se tomard Unicamente la oferta
mas baja, de forma tal que 1la aplicacién de 1los efectos
derivados del procedimiento establecido para la apreciacidn de
ofertas desproporcionadas o temerarias se producirdn respecto
de las restantes ofertas formuladas por las empresas del
grupo. Para hacer efectivo ese mandato, tal precepto ordena
que las empresas del mismo grupo gue concurran a una misma
licitacidén, presenten una declaracidén sobre aquellos extremos,
al tiempo gue permite que los pliegos de clausulas
administrativas puedan fijar los criterios para valorar las
proposiciones de las empresas pertenecientes a un mismo grupo.
Por su parte, el articulo 41 del CCom al que se remiten los
articulos 145.4 del TRLCSP y 86 del RGLCAP dispone gque existe
un grupo de empresas cuando una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u
otras, a lo gque afade que se presumird que existe tal control
cuando una sociledad (dominante) se encuentre en relacidén con
otra (dependiente), Dbien cuando posea la mayoria de los
derechos de voto, bien cuando tenga la facultad de nombrar o
destituir a la mayoria de miembros del dérgano de contrataciédn,
bien cuando, en virtud de acuerdos celebrados con terceros,
pueda disponer de la mayoria de los derechos de voto, o bien
cuando haya designado con sus votos a la mayoria de los
miembros del 6rgano de administracién.

Asi pues, de todo ello se concluye que, con la salvedad de los
contratos de concesién de obra publica, la normativa
contractual permite la ©posibilidad de gque las empresas
vinculadas (en las circunstancias que se acaban de sefialar)
puedan presentar ofertas diferentes, si bien a la hora de
determinar si alguna de sus ofertas incurre en temeridad o es
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anormalmente baja, se tendrd en cuenta la mds baja de las que
hubieran presentado.

Ello es acorde con los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, asi como de no discriminacidén e igualdad de
trato entre los licitadores que reconoce el articulo 1 del
TRLCSP (en igual sentido la STC 84/2015 y la STS de 28.09.20),
también reconocidos en el articulo 2 de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacidén de 1los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios (entonces vigente), que los estados miembros
deben respetar, como recuerdan las SsTJUE de 12.06.90, asunto
8/88, y de 13.01.04, asunto C-453/00, asi como la STS de
28.09.20 antes citada. En particular, la STJUE de 19.05.09,
asunto C-538/07, sefiala que se opone a una disposicidn
nacional que, a pesar de perseguir objetivos legitimos de
igualdad de trato de los licitadores y de transparencia en el
marco de los procedimientos de adjudicacidén de contratos
publicos, establece una prohibicidén absoluta de participar de
forma simultdnea y en competencia en una misma licitacidén a
las empresas entre las que exista una relacidén de control o
que estén vinculadas entre si, sin dejarles la posibilidad de
demostrar que dicha relacién no ha influido en su
comportamiento respectivo en el marco de esa licitacidn.

En definitiva, el articulo 145 del TRLCSP sélo prohibe
expresamente que las empresas vinculadas o pertenecientes a un
mismo grupo puedan presentar ofertas en los contratos de
concesidén de obra publica, lo gque no era el caso, pues se
estaba en presencia de un contrato administrativo atipico al
que no se le aplicaba tal prohibicién, pero si las
consecuencias impuestas en el articulo 86 del RGLCAP. Por 1o
tanto, si se cumplen las exigencias impuestas en el articulo
42 del CCom, que delimita el concepto de grupo empresarial, es
posible que las empresas asi vinculadas puedan presentar
distintas ofertas, con la advertencia de que se atenderda a la
que ofrezca el precio mds bajo para determinar si es o no
desproporcionada o temeraria. Pero también debe advertirse que
tal vinculacién por formar parte de un mismo grupo
empresarial, no determina que se esté en presencia de una sola
empresa, ni que una y otra sociedad se conviertan, “de facto”,
en la misma persona juridica.

No hizo una referencia explicita a ese régimen el pliego de
cldusulas administrativas, ya que su clausula 13.6 se limitd a
sefilalar que en ningin caso se podria presentar méds de una
oferta y que su incumplimiento implicard que no se admita al
licitador en tal procedimiento, previsidén que se ajustaba a 1lo
dispuesto en el articulo 145.3 del TRLCSP, aungque en éste se
indicaba que se inadmitirian todas proposiciones.
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CUARTO.- En cuanto a la segunda de las alternativas posibles,
y pese a la obligacidén de actuar con buena fe y de que las
empresas del mismo grupo deban comunicar tal circunstancia al
6brgano de contratacidén (articulo 86 del RGLCAP), es posible
que no se atienda a esta formalidad y que concurran a la
licitacidén empresas formalmente distintas y con una apariencia
de personalidades Jjuridicas independientes gque encubren, con
un propdsito fraudulento, una realidad wunitaria. En estos
supuestos, la Jjurisprudencia permite traspasar esa apariencia
de personalidades independientes para deshacer lo ficticio vy
desvelar lo que son sbélo sociedades “de fachada”, a través de
la doctrina del “levantamiento del wvelo” (SsTS de la Sala
Primera de 22.11.00, 05.04.01, 30.07.02 y 27.09.06), de manera
que, si asi fuera, se tendria que entender que las ofertas
presentadas por las empresas en esas circunstancias se
consideren procedentes de una sola licitadora a fin de aplicar
las consecuencias previstas en las normas contractuales y en
los pliegos, esto es, la exclusidén de ambas del procedimiento
de contratacién (articulo 145.3 del TRLCSP y cléusula 13.6 del
pliego de clausulas administrativas particulares).

QUINTO.- Pues bien, 1la sentencia de instancia comenzd por
referirse a la primera de las alternativas, regulada en las
normas citadas y previstas para el caso de empresas formal vy
materialmente diferentes, pero vinculadas entre si por formar
parte de un grupo empresarial, si bien al final la descartd
para decantarse por la segunda alternativa, luego de examinar
los hechos que aparecian acreditados en la documentaciédn
obrante en el expediente administrativo.

Asi, comenzdé por indicar gque, en términos generales, la mera
constatacidén de una relacidén de control entre las empresas de
que se trata, debido a la propiedad o al numero de derechos de
voto que se pueden ejercitar durante las Jjuntas generales
ordinarias, sin verificar si tal relacidédn ha tenido una
incidencia concreta sobre su comportamiento respectivo en el
marco de dicho procedimiento, no era razdédn suficiente para que
el o6rgano de contratacidén pudiera excluir automaticamente a
esas empresas, de modo que si se constataba tal influencia,
sin importar su forma, era suficiente para excluirlas del
procedimiento en cuestién, dado el riesgo de transferencia de
informacién entre ellas. Pero al final concluydé el Jjuzgador
que no se estaba en realidad en presencia de un grupo de
empresas vinculadas, sino ante una sola empresa, en razdn al
conjunto de indicios concretados en la presentacién el mismo
dia (con dos minutos de diferencia) de ofertas con la misma
tipografia, idénticos datos de contacto, mismo socio Ttunico,
administrador uUnico y representante legal y existencia de un
despacho de ejecucidén Jjudicial contra ambas empresas en
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términos de responsabilidad solidaria, de cuyas resultas
concluyd que una persona fisica realizdé dos ofertas en el
mismo procedimiento, aunque bajo el ropaje formal de dos
personas Jjuridicas aparentemente diferenciadas, lo que se
reforzbé por el hecho de que, tras obtener una de ellas 1la
mejor puntuacidén por haber ofrecido la mejor oferta, dejd
decaer su derecho escudada en un problema burocratico, lo que
iba a dejar a la segunda en la posicidén de ser adjudicataria.
También se atuvo la sentencia apelada a la conclusién a que
llegbé la STJUE de 17.05.18, asunto C-531/16, que interpretd 1lo
dispuesto en el articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE, para
concluir que el o6rgano de contratacién, cuando disponga de
elementos gque ©pongan en duda el <caracter autdénomo e
independiente de las ofertas presentadas por ciertos
licitadores, estd obligado a verificar si sus ofertas son
efectivamente autdénomas e independientes, de modo que si se
demuestra gque no lo son, no se les puede adjudicar el contrato
a los licitadores que presentaron tal oferta. Tal conclusidn
no impididé que esa sentencia reconociera que el Derecho de la
Unidén Europea no contemplaba una prohibicidén general de gue
las empresas vinculadas entre si pudieran presentar ofertas,
que no podian ser coordinadas o concertadas, sino diferentes y
auténomas, lo qgque se podia acreditar con pruebas directas,
pero también por indicios que constatasen que los vinculos
entre las licitadoras habian influido en el contenido de sus
ofertas.

Pues bien, en este caso el oérgano de contratacidén (por las
razones espureas a que se refiere el letrado de la apelante o
por otras dignas de mejor causa), intentd averiguar la
relaciédn que existia entre las dos empresas gue habian
obtenido la mejor puntuacidén, de cuyas resultas acordd excluir
a la que quedaba (la otra se habia apartado cuando se le
notificé 1la adjudicacidédn del contrato), tras examinar el
conjunto de pruebas que tuvo a su disposicidén, gque vya se
comprende que no podian ser directas, pues si existia algun
tipo de propdésito fraudulento, tratarian de ocultarlo; por el
contrario, 1llegdé a 1la conclusidén de que si existid esa
anomalia a partir de pruebas indiciarias, esto es, por las
presunciones a que se llega a partir de un hecho cierto del
que se pueda inferir una consecuencia coherente, razonable vy
no arbitraria (SsTS de 19.03.01 y 03.12.01), lo que esta sala
comparte, en primer lugar, por 1las coincidencias a que hizo
referencia el Jjuzgador de instancia, pero también por la
actuaciédn posterior de la empresa que quedd en primer lugar
(en realidad la de su Unico socio y administrador, que era el
mismo que el de la segunda empresa), gue renuncidé a celebrar
el contrato adjudicado, en el que ofertd un canon mas oneroso
que el que ofertd para su segunda empresa, con la consecuencia
de que se aseguraba la adjudicacién en segunda vuelta, pero
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con una menor onerosidad, esto es, con mayor beneficio, como
se puede advertir de la puntuacidn otorgada por la mesa de
contratacidén en sesidén celebrada el 23.03.17, que fue de 34
puntos para la primera (“Oh Vigo, SL”), frente a los 29,39 de
la segunda (“Vigo Eventos, SL”), 1lo que prueba que la relacidn
entre ambas tuvo una incidencia determinante en la licitacién.
Pero esa realidad econbdmica unitaria, ©presidida por la
actuacién coordinada y conjunta de dos empresas formalmente
diferenciadas y con su propia personalidad juridica (pero con
un Unico e idéntico socio y administrador), se hizo también
ADMINISTRACION evidente con la condena solidaria al pago de los salarios
DEXUSTIZA debidos a los trabajadores de una de ellas, sobre lo que se ha
pronunciado en extenso la Jjurisprudencia del orden social, de
la que son sbélo un ejemplo las SsTS de 24.07.89, 22.01.90,
30.01.90, 03.05.90, 30.06.93, 29.01.98, 04.12.02 y 10.06.08).
Por estas razones se tiene que confirmar la sentencia apelada.

SEXTO.- Al haberse rechazado el recurso de apelacidén, se le
impone a la parte vencida el pago de las costas causadas a la
adversa, si bien hasta un méximo de 500,00 euros (articulo
139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de Jjulio, reguladora de 1la
jurisdiccién contencioso-administrativa).

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente
aplicacién.

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacidén interpuesto por el
representante procesal de la sociedad mercantil “Vigo Eventos,
SA”, contra la sentencia del titular del Juzgado de 1o
Contencioso-administrativo nuUmero Uno de Vigo de 03.03.20, que
desestimdé el recurso que interpuso frente al acuerdo de la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Vigo de 18.10.18,
que confirmé el de la mesa de contratacién de 03.05.18, en el
que la excluydé como licitadora del contrato convocado para
explotar una cafeteria municipal, con instalacidén de méqguinas
expendedoras de bebidas y sdélidos, al tiempo que confirmd
igualmente el acuerdo municipal de 07.06.18, que adjudicd el
contrato a la sociedad mercantil “Restauracidén A-52, SL”, que
confirmamos. Le imponemos a la parte vencida el pago de las
costas causadas a la entidad local, hasta un méaximo de 500,00
euros.

Notifiquese a las partes haciéndole saber que la misma no
es firme, y que contra ella, se podrd interponer recurso de
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casacidén establecido en el art. 86 y ss de la Ley 29/1998, de
13 de Jjulio, reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso-
Administrativa, en su nueva modificacién operada por la L.O.
7/2015, de 21 de julio por la que se modifica la L.O. 6/1985,
de 1 de julio, por las personas y entidades a que se refiere
el art. 89.1 de 1la Ley 29/1998, con observancia de 1los
requisitos vy dentro del plazo que en ¢él se sefiala. Para
admitir a tramite el recurso, al interponer debera
constituirse en la cuenta de depdsito y consignaciones de este
Tribunal (1578-0000-85-7120-20-24), el depdsito al que se
refiere la disposicién adicional decimogquinta de la Ley
Orgédnica 1/2009 de 3 de noviembre (BOE num. 266-de 4/11/09),
y, en su momento, devuélvase el expediente administrativo a su
procedencia, con certificacién de esta resolucidn.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

Concuerda bien y fielmente con su original al gque me
remito y, para dgque asi conste, extiendo y firmo la presente
certificacidn.

En A CORUNA, a veintiséis de octubre de dos mil veinte.
EL/LA LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

MARIA LUISA DIAZ SANCHEZ

La difusidén del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podradn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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Abogado: LETRADO AYUNTAMIENTO

Procurador D./D® RAMON CORNEJO-MOLINS GONZALEZ

SENTENCIA N°68/2020

En Vigo, a tres de marzo de dos mil veinte.

Vistos por el Ilmo. Sr. D. LUIS-ANGEL FERNANDEZ
BARRIO, MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 1 de los de Vigo los presentes autos
de Procedimiento Ordinario, seguidos con el numero 8/2019,

a instancia de la empresa “WVIGO EVENTOS, S.L."”,
representada por el Letrado Sr. Lois Puente, frente al
CONCELLO DE VIGO, representado por el Procurador Sr.
Cornejo-Molins Gonzalez bajo la direccidn técnica del Sr.
Letrado de sus servicios Jjuridicos; con el siguiente
objeto:

Resolucidén de 18.10.2018 dictada por la Xunta de
Goberno Local del Concello de Vigo, por la que:

a) Se desestima el recurso de alzada interpuesto por
la mercantil ahora demandante contra el acuerdo adoptado
por la Mesa de Contratacidén, el 3 de mayo de 2018, de
excluirle del procedimiento de adjudicacidn del contrato.

b) Se desestima el recurso de reposicidén formalizado
por la misma empresa contra el acuerdo de la Xunta de
Goberno Local de 7 de junio de 2018, consistente en la
adjudicacion del contrato a la licitadora clasificada en
tercera posicidén, “Restauracion A-52, S.L.”
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- De la oficina de reparto del Decanato de
los Juzgados de Vigo, se turndé a este Juzgado escrito de
interposicidn de recurso contencioso-administrativo

impugnando los actos administrativos arriba referenciados.

SEGUNDO.- Admitido a tréamite el recurso, se acordd
tramitarlo por los cauces del proceso ordinario.

Tras la recepcidén del expediente administrativo
completo, por la parte actora se presentd escrito de
demanda, donde se terminaba suplicando se dicte sentencia
por la que:

-Se declare la nulidad, o en su caso anulacidn, del
acuerdo de adjudicacidén de la Xunta de Goberno Local del
12 de junio de 2018.

-Se retrotraigan las actuaciones al momento anterior
a la exclusidén de la demandante y, consecuentemente, el
Concello de Vigo acuerde adjudicarle a ella el contrato,
por ser la oferta econdémicamente més ventajosa de las
presentadas en el procedimiento de contratacidn publica.

E1l Concello demandado contestd a la demanda
oponiéndose a la estimacidén de ésta.

TERCERO. - Fijada la cuantia del pleito en
2.755.340,28 €, se declard pertinente Unicamente la prueba
documental aportada por las partes.

Finalmente, se presentaron los respectivos escritos
de conclusiones definitivas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- De los antecedentes necesarios

1.- E1 27 de enero de 2017, la Xunta de Goberno Local
(en adelante, XGL) del Concello de Vigo aprobd el
expediente n® 19840/240 de contratacidn del servicio de
cafeteria del Concello, del complejo deportivo de Samil y
de la instalacidén de méquinas de “vending” en dependencias
municipales, conforme a los Pliegos de Prescripciones
Técnicas vy de Clausulas Administrativas Particulares
definitivamente aprobados. De este ultimo, procede
destacar la n°® 16, del siguiente tenor (traducido del
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gallego) : “en ningln caso se podrd presentar mas de una
oferta, aunque se haga mediante sistemas distintos
(electrdénica o papel). La presentacidén de dos ofertas
implicard la no admisidén del licitador en el procedimiento
de referencia.”

2.- Se presentaron once ofertas. Entre ellas, las
efectuadas por las empresas “Oh Vigo S.L.” y “Wigo Eventos
S.L.”

3.- La XGL, siguiendo la propuesta efectuada por la

Mesa de Contratacidén, clasificd el 6 de abril de 2017 en
primer lugar a “Oh Vigo S.L.”, que obtuvo 100 puntos; en
segundo puesto a “Vigo Eventos S.L.”, con 95,39 puntos; vy
en tercer término a “Restauracidén A-52, S.L.”, que habia
alcanzado 94,01 puntos.

Al mismo tiempo, requeria a la licitadora clasificada
en primer lugar para que, en el plazo de diez dias
hdbiles, presentase determinada documentacidén y abonase el
coste de los anuncios de licitacién.

Transcurrido ese lapso temporal sin que “Oh Vigo
S.L.” cumplimentase el requerimiento, se tuvo por retirada
su oferta. Con todo, al dia siguiente de expirar el plazo,
se presentd escrito en su representacidén haciendo
explicita la renuncia a la adjudicacidn, aduciendo
imposibilidad de reunir todos los requisitos exigidos en

el pliego administrativo; particularmente, el aval
bancario.
4.- E1 4 de mayo siguiente, la XGL acordd requerir al

licitador <clasificado en segundo lugar, “Wigo Eventos
S.L.”, la aportacidén de esa misma documentacidn, y asi se
cumplimentd.

5.- En sesién del 3 de mayo de 2018, la Mesa de
Contratacidén adopta la decisidédn de excluir a este
licitador del proceso de adjudicacidén, por vulneracidédn del
art. 145.3 del TRLCSP, cuyo principio general consiste en
que cada licitador no puede presentar mas de una

proposicidn.
Ese acuerdo se sostenia en las coincidencias entre
las dos empresas mejor clasificadas (“"Oh Vigo S.L.” vy

“Vigo Eventos S.L.”), observadas en la documentacidn
obrante en el expediente:

-Semejanza de objeto social.

-Idéntico correo electrdnico.

-Mismo socio unico, administrador inico y
representante legal; condiciones que aunaba D. Francisco-
Javier Valverde Rios.
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-Ambas ofertas habian sido presentadas el mismo dia,
con dos minutos de diferencia entre la primera vy la
segunda.

-E1 Juzgado de lo Social n°® 2 de Vigo habia
despachado ejecucidén de titulos Jjudiciales el 11.7.2017
(procedimiento ordinario 1327/2012) contra ambas
mercantiles, en calidad de responsables solidarias frente
a las reclamaciones de diecisiete trabajadores.

6.- E1 10 de mayo de 2018 1la XGL asume esa
determinacién de exclusidén, por lo que requiere a la
licitadora clasificada en tercera posicidn, “Restauracidn
A-52, S.L.”, el acopio de la documentacidn precisa para
obtener la adjudicacidén, que efectivamente se produce el 7
de junio siguiente.

7.- Contra la decisidén de exclusidén de la Mesa vy
contra el acuerdo de adjudicacidn, se interpusieron por
“Vigo Eventos S.L.” sendos recursos administrativos, que
fueron desestimados en resolucién de 18 de octubre de
2018.

SEGUNDO. - De la normativa aplicable )% su
interpretacion

Se trata del art. 145.3 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de 1la Ley de Contratos del Sector Publico,
aplicable al supuesto enjuiciado por razones temporales,
que dispone: cada licitador no podra presentar mas de una
proposicidén, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 147
sobre admisibilidad de variantes o mejoras y en el art.

148 sobre presentacidén de nuevos precios o valores en el
seno de una subasta electrbdnica. Tampoco podrad suscribir
ninguna propuesta en unidén temporal con otros si lo ha
hecho individualmente o figurar en mds de una unidn
temporal. La infraccidén de estas normas dara lugar a la no
admisidén de todas las propuestas por él suscritas.

Para valorar si en un procedimiento de concurrencia
competitiva se respeta el principio gque acaba de
exponerse, que se resume en “una oferta por licitador”, es

admisible acudir a la aplicacién de 1la doctrina del

levantamiento del wvelo, con la finalidad de descubrir
aquellos casos en los que, ©pese a concurrir entidades
formalmente distintas entre si, la existencia de las
mismas sea meramente aparente, a modo de pantalla, para
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disimular una realidad unitaria subyacente y conseguir un
propdésito fraudulento.

En estos supuestos, la Jurisprudencia permite
traspasar la apariencia de personalidad independiente,
para deshacer lo ficticio e irrumpir en la realidad, 1lo
que, en supuesto como en el analizado, se traduciria en
que las ofertas procedentes de dos o méds sociedades
deberian ser consideradas como formuladas por un mismo
licitador.

En términos generales, la mera constatacidén de una
relacidén de control entre las empresas de que se trata,
debido a la propiedad o al numero de derechos de voto que
se pueden ejercitar durante las juntas generales
ordinarias, sin verificar si tal relacidédn ha tenido una
incidencia concreta sobre su comportamiento respectivo en
el marco de dicho procedimiento, no basta para que la
entidad adjudicadora pueda excluir automaticamente a
dichas empresas del procedimiento de adjudicacidn de
contratos.

Sin embargo, la constatacidén de tal influencia, sin
importar su forma, es suficiente para excluir a dichas
empresas del procedimiento en cuestidn.

En términos de la Resolucién del Tribunal
Administrativo de Contratacidén Publica de la comunidad
autdnoma de Galicia de 16 de enero de 2019, “dificilmente
no existird una vulneracién de los principios de la
licitacidén y de la proposicidédn tGnica de existir indicios
de que los licitadores conocian la oferta de los otros, de
forma que pudieran concurrir con esa ventaja e 1incluso
presentar ofertas que cubran varios escenarios posibles a
efectos de maximizar las posibilidades de que la
adjudicacidédn recaiga en alguna de ellas. En este sentido,
si sbélo existe esa confluencia de integrantes de las
empresas pero sin datos para determinar que las ofertas
fueron conocidas por dguien también participa en la
configuracidén de otra oferta, no bastaria para llegar a
esa conclusidén de vulneracidn.

Asi, que las mismas personas aparezcan en la
conformacién de la oferta en la licitacidédn, firmando los
documentos de los diferentes sobres, con conocimiento
entonces de varias proposiciones que, en puridad, deben
competir entre si, dificilmente no se puede entender como
contrario a los principios de la licitacién va
mencionados, asi como a los de igualdad de oportunidades
en los licitadores, libre competencia, o el del secreto de



las proposiciones. A estos efectos, ese riesgo de

2 WSEY & | transferencia de informacidén tiene una potencialidad mayor

ADMINSTRACION [ si estamos en empresas donde la toma de decisiones recae,

en lo tocante a las licitaciones, en muy pocas personas, y
aparece que una parte cualificada de estas personas son
las que, a su vez, estan en la conformacidén de la voluntad
licitadora de otro participante.”

Desde otro punto de vista, no es de aplicacidén a
[FO— nuestro caso el articulo 86 del Real Decreto 1098/2001,

DEXUSTIZA de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, donde se establece el régimen de valoracidén de
las propuestas presentadas por empresas del mismo grupo
(entendiéndose por tales las que se encuentren en alguno
de los supuestos del articulo 42.1 del Cébdigo de Comercio)
para concurrir individualmente a la adjudicacidén de un
contrato, en cuyo cas se tomara Unicamente la oferta méas
baja, produciéndose la aplicacién de los efectos
derivados del procedimiento establecido para la
apreciacidén de ofertas desproporcionadas o temerarias,
respecto de las restantes ofertas formuladas por las
empresas del grupo.

TERCERO.- De su aplicacidén al caso concreto

Efectivamente, el conjunto de los 1ndicios que
resultan del expediente administrativo vy de 1los que se
hacen eco las resoluciones 1impugnadas se ha demostrado
ciertos: presentacidén de ofertas el mismo dia con dos
minutos de diferencia, idénticos datos de <contacto,
existencia de un despacho de ejecucidédn Judicial <contra
ambas empresas en términos de responsabilidad solidaria.
También puede afladirse que la tipografia de las dos
ofertas era idéntica.

No es un contraindicio el hecho de que cada una de
esas sociledades posea distinta cifra de negocios, porque
no se trata mas que de la traduccidn de una
diversificaciones de riesgos empresariales que su
propietario ha determinado.

Pero, sobre todo, la esencia estriba en que se trata
de un mismo socio unico, administrador unico %
representante legal; condiciones que aunaba D. Francisco-
Javier Valverde Rios.
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No es significativo que los domicilios sociales sean
distintos, dado que el de una de ellas (Oh Vigo S.L.) 1lo
tiene en la sede de su concesidn en la cafeteria del
Hospital Meixoeiro, mientras que la otra lo posee en el
domicilio particular del Sr. Valverde, en (a
tenor de los datos que aparecen en la fotocopia de su DNI
unida al expediente).

Es decir: una persona fisica realizdé dos ofertas en
el mismo procedimiento, aunque bajo el ropaje formal de
dos personas Jjuridicas aparentemente diferenciadas.

Mera apariencia, porque es una sola persona
individual la que toma las decisiones de presentar dos
ofertas, con distintas caracteristicas, pero bajo un poder
de direccidn Unico, representado por la voluntad del Sr.
Valverde.

Esos indicios tomaron cuerpo cuando, resultando mejor
oferta clasificada la de una de sus empresas, decide, so
capa de un problema burocrdtico, dejarla decaer en su
derecho a la adjudicacién del contrato, para dque 1lo
asumiese la segunda, que también dirigia, con un resultado
de menor onerosidad, dado que las condiciones econdmicas
de esta segunda oferta eran menos beneficiosas para la
Administracidén que las que figuraban en la puja vencedora.

Datos todos ellos suficientes para constatar que la
relacidén entre ambas empresas ha tenido una incidencia

concreta sobre su comportamiento respectivo en el
marco del procedimiento de licitacidn, y por ello para,
aplicando la doctrina del levantamiento del wvelo,

concluir gque bajo la apariencia de dos licitadores
independientes que presentan dos ofertas distintas, en
realidad subyacia uno solo, con la consiguiente
vulneracidén del principio de proposicidén Unica que
determina la exclusién de ambos licitadores en el
procedimiento de contratacidén, por vulneracidén de la
normativa sobre libre competencia en el ambito de la
contratacidén publica.

Como se anunciaba mas arriba, no es de aplicacidén el
art. 86 del GRLCAP a nuestro caso porque no se da la
premisa de consideraron de grupo de empresas entre las dos
que representa el Sr. Valverde, sino que lo acontecido fue
que esta persona efectud dos ofertas diferentes a través
de las dos sociedades que controla.



: Ademas, el mero hecho de concurrir a u
2 WEY & | procedimiento de licitacidén varias empresas pertenecientes
ADMINISTRACION | a1 mismo grupo no conllevaria automdticamente su

‘ exclusiodn.

En este sentido, 1la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea de 17-05-2018 recuerda que el
Derecho de la Uniébén, vy, en particular, la Directiva
2004/18, no prevé una prohibicidén general de que las
empresas vinculadas entre si ©presenten ofertas en un
[FO— procedimiento de adjudicacién de contratos publicos .

DEXUSTIZA Asimismo, de la jurisprudencia se desprende que, habida
cuenta del interés de la Unidén en qgque se garantice la
participacidén mas amplia posible de licitadores en una
licitaciédn, la exclusidn sistematica de empresas
vinculadas entre si del derecho a participar en un mismo
procedimiento de adjudicacidn de contratos publicos seria
contraria a una aplicacidén eficaz del Derecho de la Unidn.

Pero -continta esta Sentencia- el principio de
igualdad de trato previsto en el articulo 2 de 1la
Directiva 2004/18 seria vulnerado si se admitiese que
los licitadores pudiesen presentar ofertas coordinadas o
concertadas, a saber, no autdénomas ni independientes,
susceptibles de otorgarles ventajas 1injustificadas con
respecto a los otros licitadores, sin que sea necesario
examinar si la presentacidén de tales ofertas constituye
también un comportamiento contrario al articulo 101 TFUE.

En cuanto al nivel de prueba requerido para demostrar
la existencia de ofertas que no son ni autdnomas ni
independientes, el principio de efectividad exige que la
prueba de una infraccién de las normas de adjudicacidédn de
contratos publicos de 1la Unidén pueda aportarse no solo
mediante pruebas directas, sino también mediante indicios,
siempre que estos sean objetivos vy concordantes y que
los licitadores vinculados entre si puedan aportar pruebas
en contrario.

La constatacidn de que los vinculos entre
los licitadores hayan 1influido en el contenido de las
ofertas que presentaron en el marco de un mismo
procedimiento es, en principio, suficiente para que dichas
ofertas no puedan ser tenidas en cuenta por el poder
adjudicador, dado que estas deben presentarse con total
autonomia e independencia cuando emanan
de licitadores vinculados entre si. Por el contrario, la
mera constatacién de una relacidén de control entre las
empresas de que se trata, debido a la propiedad o al




numero de derechos de voto que se pueden ejercitar durante
las Jjuntas generales ordinarias, sin verificar si tal
relacién ha tenido wuna 1incidencia concreta sobre la
independencia de las antedichas ofertas, no basta para que
el poder adjudicador pueda excluir automadticamente a esas
ofertas del procedimiento de adjudicacidén de contratos.

Y finaliza esa resolucidén exponiendo que, en el
supuesto de que, tras esas comprobaciones y apreciaciones,
el 6rgano jurisdiccional llegase a la conclusién de que
JF— las ofertas de que se trata no fueron presentadas de

DEXUSTIZA manera autdénoma e independiente, ha de recordarse que el

articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en
el sentido de que se opone a la adjudicacidén del
contrato a los licitadores que presentaron tales ofertas.

Esto es precisamente 1lo que se aprecia en el caso
aqul enjuiciado: las ofertas presentadas por las dos
empresas en cuestidén no eran autdédnomas e independientes,
sino que fueron formalizadas por la misma direccidn unica.

En conclusidén a lo expuesto, se desestima la demanda.

CUARTO.- De las costas procesales

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1
de la L.J.C.A., ha de regir el criterio objetivo del
vencimiento, por lo que se imponen a la parte actora, si
bien se moderan prudencialmente los honorarios de Letrado
en la cifra maxima de gquinientos euros (mas impuestos),
atendiendo a la entidad Jjuridica de las cuestiones
controvertidas.

Vistos los articulos citados, y demas de general y
pertinente aplicacidn,

FALLO

Que debo desestimar y desestimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la empresa
“WIGO EVENTOS, S.L.” frente al CONCELLO DE VIGO, seguido
como PROCESO ORDINARIO numero 8/2019 ante este Juzgado,
contra el acto administrativo citado en el encabezamiento,
que se declara ajustada al ordenamiento juridico.

Las costas procesales, hasta el 1importe méximo de
quinientos euros (mas impuestos) en concepto de honorarios
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de cada uno de los Letrados de 1las codemandadas, se
imponen a la parte demandante.

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles
saber que no es firme vy que <contra la misma cabe
interponer Recurso de apelacidn, ante este Juzgado, para
la Sala de lo Contencioso del TSJ Galicia, en el plazo de
quince dias, contado a partir del siguiente al de su
notificacidén; para su admisidbn, sera preciso que el
apelante ingrese la suma de cincuenta euros en la cuenta
de depdsitos y consignaciones del Juzgado.

Asi, por esta Sentencia, definitivamente Juzgando en
primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
E/.
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dictado, estando celebrando Audiencia Publica y ordinaria
en el dia de su fecha. Doy fe.-
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La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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