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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE lanS- gjg ffé gg ;g
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA e

Expte.: R-33/2015

ACUERDO 27/2015, de 11 de mayo, del Tribunal Adstmativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima la reat@n en materia de contratacion
publica interpuesta por la mercantii “SES ASTRAA.S.contra la Resolucion
105/2015, de 18 de marzo, del director generahnéterhatica y Telecomunicaciones,
por la que se adjudica el contrato para la exteng&la Television Digital en Navarra
para las zonas Il y Il (zonas remotas y menosnizadas) durante el periodo 2015-
2020.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de noviembre de 2014, setiem la Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea el anuncio deadion del contrato para la
extension de la Television Digital en Navarra pasazonas Il y Il (zonas remotas y
menos urbanizadas) durante el periodo 2015-2020fugupublicado en el namero S-
219 con fecha 13 de noviembre de 2014. Dicho anumnei publicado igualmente en el

Portal de Contratacion con fecha 11 de noviembr20dd.

Por Resolucion 105/2015, de 18 de marzo, del direygneral de Informatica y
Telecomunicaciones, se adjudico el contrato a “REBEON |, S.A.”, iniciandose los
tramites para la notificacion con fecha 27 de maieo2015, sin que conste en el

expediente la fecha de la efectiva notificacion.

SEGUNDO.- Con fecha 26 de marzo de 2015, don L,SeX. nombre y
representacion de “SES ASTRA, S.A.” interpone maeleibn en materia de
contratacion publica contra la adjudicacion queefextuado la Direccion General de
Informatica y Telecomunicaciones del Gobierno devdda, del contrato para la
extension de la Televisidon Digital en Navarra pgasazonas Il y Il (zonas remotas y
menos urbanizadas) durante el periodo 2015-2020.

E-mail: tribunal.contratos@navarra.es



Dicha reclamacion se fundamenta, en sintesis,sesidaientes alegaciones:

a) Con caracter previo sefiala que, habiendo recihida comunicacion
electronica el dia 18 de marzo de 2015 y al nothpbdido acceder parcialmente al
expediente hasta el 25 de marzo, sélo ha dispukestmas 50 horas para preparar la
reclamacion, por lo que solicita que se le conaedalazo extraordinario de al menos
72 horas y que al menos mas de la mitad del plaan slias habiles, plazo que

computaria desde el momento en que pueda tenesoagicexpediente.

b) Considera que, como consecuencia de la dedigda Comision Europea de
19 de junio de 2013 y la mas reciente de 30 deboetde 2014 referida a Castilla-La
Mancha, existe una obligacion de licitacion pubticee sea tecnologicamente neutral y
sefiala que la licitacion objeto de esta reclamadebe ser examinada por la Comision
Europea. En este aspecto indica que los equipamsigmopiedad de la Administracion
han sido suministrados por Abertis Telecom a tradéssu filial “RETEVISION I,
S.A.”, empresa que, segun la resolucion de la Gémidacional de la Competencia S-
207/09, de 8 de febrero, es la empresa que redlizansporte y difusion de la sefial de
la Television Digital Terrestre (TDT) en situacide monopolio y usando el satélite

Hispasat 1 cuyo operador es una filial de Abertis.

c) Que con fecha 30 de enero de 2015, comunicdviesa de Contratacion que
consideraba que en los licitadores “RETEVISION IA.S e “HISPASAT, S.A.
incurrian en el supuesto del articulo 55 de la Eeyal 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos (LFCP), al tratarse de dos esagreinculadas. Como consecuencia
de ello, figura en el expediente un informe deé X la Seccion de Régimen Juridico
de la Direccién General de Informatica y Telecomaciones, de fecha de 19 de
febrero de 2015 que concluye que no procede tdmigdn en base a los siguientes

argumentos:

- No se ha acreditado la vinculacion empresariabe¢iRETEVISION I, S.A.” e
“HISPASAT, S.A”



- No se ha acreditado que la presentacion de aofeass haya supuesto una
manipulacion de los limites cuantitativos de lasrtafs a los efectos de desequilibrar el

resultado de la licitacion.

- La normativa comunitaria impide la exclusion awética de las ofertas

presentadas por empresas vinculadas.

d) Frente a lo sostenido en dicho informe, considgie es publico y notorio por
constar en registros publicos y en las propiaawiones que dan dichas empresas, la
publicidad general y la informaciéon que dan ellasmmas en Internet. No obstante, pasa
a argumentar que existe wuna sociedad cotizada demdABERTIS
INFRAESTRUCTURAS, S.A.” que cumple sobradamenter&mpiisitos del articulo 42

del Cddigo de Comercio.

“ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.” resulta ser la sedad matriz de
“ABERTIS TELECOMUNICACIONES, S.A.U.” (ahora denondda “ABERTIS
TELECOM TERRESTRES, S.A.U.”) con el 100% de su tpA su vez “ABERTIS
TELECOM TERRESTRES, S.A.U.” es propietaria al 100¢6‘RETEVISION I, S.A.”
Asimismo, “ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.” resulser propietaria del 100%
del capital de “ABERTIS TELECOM SATELITES, S.A.U.lue, a su vez, es
propietaria de mas de la mitad del capital de “HNSRT, S.A.”

Por otro lado, sefala que todos los administracknkdarios de “RETEVISION
I 1, S.A.U.” son consejeros de “HISPASAT, S.A.”"han sido designados por el socio
que tiene el control que es “ABERTIS SATELITES, $JA&, que a su vez esta
controlada por “ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.”, dedad matriz que a
través de “ABERTIS TELECOM TERRESTRE, S.A.U.”, teerl 100% del capital
social de “RETEVISION |, S.A.U”. A mayor abundamienentre los apoderados de
“RETEVISION I, S.A.U” inscritos en el Registro Mexatil se encuentra el consejero-
delegado de “HISPASAT, S.A.” aportando diversa doentacion en apoyo de estas

alegaciones.



También argumenta que, a los efectos del artickldet Cédigo de Comercio,
todas estas sociedades tienen designado al misditmray que todas ellas, excepto
“HISPASAT, S.A.”, comparten sede social.

El hecho de encontrarse ante sociedades unipeesosigbone dar publicidad a
la voluntad de ejercer el control maximo de lasdad, ya que implica anular cualquier
tipo de voluntad autbnoma, como muestra el artid9ale la Ley de Sociedades de
Capital, cuyo Texto Refundido fue aprobado por Resdreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, que sefala que las sociedades unipees®sal constituyen por acto unilateral.
Por tanto, se debe concluir que la voluntad de sowedad intermedia de caracter
unipersonal debe atribuirse a la sociedad dominante

Argumenta que no debe olvidarse que el articuloLEEP también hace
referencia al control indirecto, lo que nos renateconcepto de grupo societario que
tiene gran importancia tanto en materia de condumpatrarias a la libre competencia
de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcioceaim de la Unién Europea o de los
articulos 1 y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julie,@kfensa de la Competencia o en
materia de control de concentraciones del Reglam(@f) n° 139/2004, del Consejo o
del articulo 8 de la mencionada Ley 15/2007. A ®#ifectos cita como ejemplo el
expediente C/0528/13 de la Comision Nacional deMescados y la Competencia que
autoriza la adquisicion del control exclusivo desiphsat, S.A.” por parte de “Abertis
Telecom, S.A.U.”

e) Respecto a la concertacion, sefiala que exisaétaunivel de interaccion entre
los consejos de administracion, que ha habido ateraiccidn especifica para esta
licitacién dados los intereses en juego y, ademéBeria ser un indicio relevante la
diferencia econdémica de las respectivas ofertasstpugue una tenia oportunidades de

ganar la licitacion y la otra no tenia absolutareembguna.

f) Que la sentencia del Tribunal de Justicia d&m&n Europea (TJUE), de 19
de mayo de 2009, (Asunto C 538/07, Assitur), nolitapque se deba inaplicar el
articulo 55 LFCP, puesto que la doctrina que sevalele dicha sentencia es que una
norma como el articulo 55 LFCP es compatible cobarecho de la UE siempre y

cuando no se trate de una prohibicion absolutalgaoue el articulo 55 LFCP debe



interpretarse en el sentido de que la existenciaume relacion de control o la
vinculacion de las empresas entre si no deben impad se permita a las empresas
demostrar que dicha relacion no ha influido en @mpmortamiento en el marco de la

licitacion.

Por ello, el Tribunale Amministrativo Regionale pkr Lombardia (TAR
Lombardia), que fue el 6érgano que remitidé la cdesprejudicial que dio origen a la
Sentencia del TJUE “Assitur”, a la hora de resokikelitigio establecié que se debia
analizar si se estaba ante la presencia de elesnamdvocos que permitan
reconducirnos, con el suficiente grado de razoitol| a la existencia de un dnico
centro de decision. Y a la vista de la existenaadbds sedes sociales distintas,
representates y apoderados distintos e inclusmdgedlizas de garantia emitidas por
compafias diferentes llega a la conclusién de boeneportamiento de las empresas no

ha influido en la licitacién.

Sin embargo, “SAS ASTRA, S.A.” argumenta que etid@acion recurrida la
vinculacion del grupo Abertis es muy fuerte, ya daemayoria de las empresas
comparten sede, hay una intensa relacion entredesejeros y apoderados de ambas
sociedades a lo que hay que afadir la intensiddal dacion entre ambas empresas en

el contexto del mercado del transporte y difusiéadsefal de la TDT.

Respecto a la posibilidad de actuacién conceramlgidera que es muy dificil
pensar que ambas empresas no conocieran las ofgdssntadas, ya que pueden
considerarse una misma empresa y que el hechoutlaracon ofertas tan distintas
econdmicamente hace pensar en la existencia dactunacion de consuno. Se pregunta
cudl es la razén por la que “HISPASAT, S.A.” acgdapresivamente a esta licitacion,
una vez que es controlada por el grupo Abertisy@oiantes no se habia interesado por
ninguna de estas licitaciones. Considera que licaxpn econdmica se encuentra en
la falta de cobertura de la oferta de “RETEVISIQI$.JA.U.” con su oferta mixta —TDT
con apoyo de satélite- que hubiera podido presetR&TEVISION I, S.A.U.”
apoyandose en “HISPASAT, S.A.", que era como sdavenestando el servicio, no
hubiera tenido las ventajas econémicas de unaaoferbmpleta de “RETEVISION |,
S.A.U.”, respaldada por otra mas cara satelital“ldESPASAT, S.A.”, por si la

Administracion exigia la cobertura al 100%. Ademéshabia seguridad de que “SES



ASTRA, S.A.” se fuera a presentar ya que paredeildifue otras empresas de satélite
se presentasen, incluida Eutelsat en la que elogAhertis tiene una participacion

accionarial.

En definitiva, concluye, ha existido una infracciénarticulo 55 LFCP que es
compatible con la normativa de la UE, tal como ldstee la Sentencia del TIJUE
“Assitur”.

g) Que la oferta de “RETEVISION [, S.A.U.” no petmia cobertura al 100%
de la poblacion de Navarra, al menos en lo quesotam los canales autondémicos, lo
gue supone un incumplimiento del Pliego de Presiom@s Técnicas. Por otro lado,
como no se va a cubrir a la totalidad de la pobtagara ello deberia contratar un
servicio para dar esa cobertura, por lo que logesase incrementarian en unos 800.000
euros anuales por los cuatro canales de televaitondmicos, por lo que excederia del
presupuesto de licitacién, si bien no seria en nam gnargen e incluso con un coste

inferior al que se hace actualmente con las aydd&sstado.

h) Con caracter subsidiario a los anteriores mestdi que ha existido error en la
evaluacion de las ofertas que han favorecido a |RASION I, S.A.U.” en detrimento
de la oferta de “SAS ASTRA, S.A.”

- En lo referido a la calidad de la oferta, si “RBMISION I, S.A.U.” no ofrece
los canales autondmicos en su parte de satélitpo@mse pueden recibir los canales
HD en la zona lll, por lo que no es coherente g@eér la misma puntuacion que “SAS
Astra, S.A.”

- En el apartado aumento de canales, “RETEVISIOSLA.U.” ofrece el canal
Gol TV, un nuevo canal pendiente de adjudicacioM@i4 y 3 nuevos canales HD o0 4
SD pendientes de adjudicacion en MPES. Sin embagaonformidad con el Pliego,
debieran haberse ofertado como opciones junto lgmeeio de los mismos. Igualmente
es sorprendente que se compute el canal Gol TVegue canal de pago. Si ello es
admisible a los licitadores que ofertan via sa&d&é les deberia computar los numerosos

canales de la plataforma de pago Canal +.



- No resulta creible la disponibilidad de la ofed&“RETEVISION |, S.A.U.”
puesto que ofrece mejor disponibilidad que la afddg “HISPASAT, S.A.” cuando usa

la difusién via satélite.

- Que no se debieran haberse dado por validosrlsop indicados por los
licitadores que usan tecnologia terrestre y delhati@rse sefialado un precio real de los
precios de los receptores terrestres, aplicandope=szio a esas ofertas. Considera
chocante que el licitador que propone un precioOdeuros y que no cumple lo

establecido en el Pliego obtenga la mayor puntuacio

- En el tema de las adaptaciones colectivas deleprdividendo digital sefiala
que ninguna tecnologia de distribucion terrestredputener coste cero, no asi la
distribucion via satélite puesto que su tecnolegiasupone ninguna interferencia al
usar una parte distinta del espectro radioeléctiiclas tecnologias de distribuciéon via
terrestre no pueden tener coste cero puesto gheleérno ha pedido ayudas de Estado
para el dividendo digital en la zona | y si existestes en la zona | debera haberlos en
la zona Il. En consecuencia, se debe asignar as ttmb licitadores que ofertan
tecnologia de distribucién via terrestre un vakerOdpuntos y dar puntuaciones altas a
las ofertas via satélite. Proceder de otra formi séolar el principio de neutralidad

tecnoldgica, el principio de igualdad y el de tyrencia.

En consecuencia solicita, con caracter principaé sg declare la existencia de
una infraccién al articulo 55 LFCP y que se acudadexclusion de las compafiias
“RETEVISION I, S.A.U.” e “HISPASAT, S.A.” Con caréer subsidiario solicita que se
declare que la oferta de “RETEVISION |, S.A.U.” imsple el requisito esencial de dar
cobertura al 100% de la poblacién de Navarra ycgerde su exclusion de la licitacion
y que, una vez declara la exclusién, se acuerdeti@accion de actuaciones al érgano
de contratacion para que se dicte una resoluci@djelicacion a favor de la oferta mas
ventajosa. Y subsidiariamente, para el caso defupran desestimadas las anteriores
pretensiones, se proceda a anular las puntuaciotmegadas a “RETEVISION |,
S.A.U.” y se ordene la retroaccion del expedierdtenamento en que se realizé la
valoracion de las ofertas y se proceda a nuevaa@ém aplicando estrictamente los

términos del Pliego.



TERCERO.- Con fecha 7 de abril de 2015, don L.S.&h, nombre y
representacion de “SES ASTRA, S.A.” presenta umitesgonde reitera las anteriores

alegaciones y aporta mas documentacion en apogo dlamacion.

CUARTO.- Con fecha 9 de abril de 2015 el Departameate Presidencia,
Justicia e Interior aporta el expediente de latdadn y presenta las siguientes

alegaciones, que se transcriben en sintesis:

a) La mercantil reclamante no puede alegar indgfendebido a que su
reclamacion se ha interpuesto con anterioridad reotdicacion de la adjudicacion ya
gue ha interpuesto la reclamacion una vez quedibide un correo electrénico con el
resultado de la licitacion donde se advertia qaglazos para interponer la reclamacion
en materia de contratacion publica y demas recwadosnistrativos comenzarian una

vez recibida la notificacidn oficial que se le rérfa por correo ordinario.

Ello tiene su relevancia por cuanto la reclamardbcig®d la revision del
expediente y se le remiti6 en primer lugar la pante confidencial —toda la
documentacién salvo las ofertas- ya que el arti2Z@laFCP protege la confidencialidad
de las ofertas, por lo que los licitadores debé&irakar que parte de las ofertas no tenian
caracter confidencial. Y no ha podido disponeratedfertas hasta el dia 1 de abril de
2015.

b) Sobre los supuestos incumplimientos técnicda adjudicacion sefiala que la
alegacion de que “RETEVISION I, S.A.U.” incumplerehuisito de alcanzar el 100%
de la poblaciébn es una mera suposicion, ya que ésaMde Contratacion afirma
inequivocamente que todas las ofertas cumplendagsisitos del pliego sin que el
reclamante aporte pruebas de ello. Ademas, elmacite no puede basarse en ningun
dato puesto que carece de la oferta de “RETEVISIOSLA.U.”, por lo que se esta

alegando un incumplimiento futuro.

Que, frente a lo alegado por la reclamante, suiedgn valorar la oferta de otros
canales independientemente de si son de pago Otreb.cuestion diferente es que el
Pliego exija que en la oferta figuren los preciescdnales adicionales, pero ello debe

entenderse que se trata de aquellos canales qu&oleerno de Navarra quiera



incorporar al servicio mientras esté vigente elt@a, como seria el caso de la
incorporacion de un canal regional de una comunaladnoma adyacente u otro canal

no incluido en el paquete basico ofertado por gichcatario.

Respecto a la disponibilidad del servicio, lo qeeh® hecho es valorar lo
ofertado con caracter vinculante por los licitadoyeque, en caso de incumplimiento,
determinan las penalizaciones que se aplicararcoBoreto “RETEVISION |, S.A.U”

hace una propuesta mas estricta que la establatielpliego.

Sobre la valoracion del impacto econémico, frenta alegacion de que se
deberia haber establecido un precio de refereref@la que dada la variabilidad de
fabricantes y mercados no se pudo determinar es@pie referencia en el Pliego. Por
otro lado no se puede presuponer que las ofertamsigrtas sin aportar prueba alguna

de ello.

En definitiva, sefiala la Direccion General de Inféatica y Telecomunicaciones,
que no es procedente basar una reclamacion erétigost incumplimientos futuros,
puesto que para ello existen las correspondiendeslipaciones y tampoco puede
alegarse que deberian haberse incluido en el pla@germinadas precisiones o

exigencias sin haberlas impugnado con caracteiqagha presentacion de la oferta.

c) Respecto a la presentacion de ofertas por eagprgsculadas que segun el
art. 55 LFCP implica la exclusion de ambas se ealiinforme juridico suscrito por el
Jefe de la Seccion de Régimen Juridico de la DaecGeneral de Informatica y
Telecomunicaciones y Secretario de la Mesa de &tawion, en el que se sefiala que no
se ha acreditado vinculacion empresarial entre ‘REATION I, S.A.” (sic) e
“HISPASAT, S.A.” en los términos establecidos eramiculo 55 LFCP y que no se ha
acreditado que la presentacion de ambas ofertassuguesto una manipulacion de los
limites cuantitativos o umbrales relativos a lasrtak a los efectos de desequilibrar el
resultado de la licitacion, por lo que dada larigitzion de la exclusion automatica de
las ofertas establecida por la jurisprudencia dHUH es por lo que no procede la

inadmisioén de ambas ofertas.



A mayor abundamiento, sefiala que el art. 55 LFCBontempla el supuesto de
los grupos empresariales sino Unicamente la vingirlaempresarial que se presume
cuando hay influencia dominante. Sefiala que ni “‘RABION I II, S.A.U.”, ni directa
ni indirectamente, dispone de la mayoria del chpitaial de “HISPASAT, S.A.”, ni
dispone de la mayoria de los votos de “HISPASAR,"Sni puede designar a mas de
la mitad de los miembros del érgano de adminisirade “HISPASAT, S.A.” ni ésta
puede hacerlo con “RETEVISION I, S.A.U.”

Otra cuestion es que ambas mercantiles formen mEtein mismo grupo
empresarial en el que puede considerarse que exigtad de decision, pero lo cierto es
gue unipersonales o0 no ambas sociedades tienesnpkdsdes juridicas diferentes. Si
lo que se pretende es la inadmision de ambas sfeetae aplicarse estrictamente el art.
55 LFCP vy el art. 16 LFCP y no otras regulaciones, lo que si dichos articulos
hubieran querido contemplar el supuesto de grupmgresariales lo habrian dicho
expresamente, maxime cuando la inadmision de dioitss debe ser contemplada de

modo restrictivo.

Por ultimo, como la jurisprudencia del TJUE prohlilbexclusién automatica y
exige que la vinculacion haya producido algunadeccia en la oferta sefiala que la
reclamante solamente argumenta en base a supe@sicobre colaboraciones técnicas

sin aportar datos reales sobre la esa incidencia.

QUINTO.- Solicitadas alegaciones a los restantatatiores, con fecha 16 de
abril de 2015, comparece “HISPASAT, S.A.” que dexlpresentar alegaciones y el 17
de abril de 2015 “RETEVISION I, S.A.U.” que preseifds siguientes alegaciones, que

se transcriben en sintesis:

a) No se cumple el supuesto de hecho del articuloPEP ya que para ello es
necesario que “RETEVISION |, S.A.U.”, directa o idtamente, disponga de la
mayoria del capital, la mayoria de votos o puedagdar la mitad de miembros del
organo de administracion de “HISPASAT, S.A.”. Delh@ manifiesta que la mercantil
“ABERTIS TELECOM TERRESTRE, S.L.” (en al actualid&dellinex Telecom, S.A.)
agrupa el negocio de telecomunicaciones terrestegsrado de los negocios de satélite,

constituyendo una unidad econOmica separada, augmoindependiente. Considera
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que se esta presuponiendo que una filial de segund® puede influir de forma
dominante en “ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.” (que es unipersonal) para
gue otra filial de segundo nivel (que tampoco eparsonal y que cuenta entre sus

accionistas a la Administracion General del Estadoie su politica comercial.

b) Ademéas de que no existe vinculacion entre “REBEON | Il, S.A.U.” e
“HISPASAT, S.A.” el art. 55 LFCP ha devenido en tano de la normativa de la
Union Europea como consecuencia de la Tribunaludticla de la Union Europea
(TJUE), de 19 de mayo de 2009; (Asunto C 538/08jtlg, asi como a los principios
de igualdad de trato, no discriminacion y proparei@ad que inspiran la normativa
europea de contratacion y a la propia LFCP no sigmubible excluirex antea los

licitadores incluso en el supuesto de que se apu@aculacion.

¢) Que la Administracion esta facultada por exigendel articulo 21 LFCP a
inaplicar el articulo 55 LFCP por ser contraricaanbrmativa de la Union Europea y
existiendo el precedente del Acuerdo 10/2010, dedmision Permanente de la Junta
de Contratacion Publica, que resuelve una reclamadictaminando la aplicacion

preeminente de la normativa europea respectoldgitacion nacional.

d) Que la actuacion de “RETEVISION | 1, S.A.U.*HISPASAT, S.A.” no ha
tenido como finalidad falsear la competencia oari@l principio del secreto de las
ofertas. Sefiala que la presentacién de ofertasagriditaciones corresponde a los
apoderados sin necesidad de validacion o aprobagain parte del consejo de
administracion, lo que refuerza el hecho de queTRASION | 1l, S.A.U.” no tiene
influencia dominante en “HISPASAT, S.A.” La existéancomo apoderado de don C.E.
responde a unos poderes conferidos hace 10 afios gajhan sido revocados por un
error administrativo interno ya que no es trabajatiola empresa y los poderes de la
empresa se han ido renovando anualmente desde R@@Bnoce que existe una
relacion comercial entre ambas mercantiles perexiste influencia dominante y en
ningun caso la Mesa de Contratacion ha apreciadexistencia de colusion o

manipulacion.

e) Respecto a los incumplimientos que denunciadmante en lo referido a la

cobertura, sefiala que el punto 2.1 de las presunigs técnicas permite presentar una
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solucion técnica que permita establecer el serndoiouna cobertura similar a la que se
disfruta ahora, por lo que siendo el actual prestatkl servicio dificilmente puede
equivocarse en el alcance de la cobertura y p@sena solucién técnica que incumpla
el punto 2.1. La oferta presentada cumple con éaglisitos técnicos aunque “SES
ASTRA, S.A.” desconozca los aspectos de la ofemagpn confidenciales por incidir
en secretos comerciales, asi como en el disefigplanitacion del servicio, ya que se

trata de un competidor directo.

En lo que se refiere a la oferta del canal Gol i es de pago, sefiala que lo
gue se debe valorar es que los usuarios disponganadales adicionales. Si la
reclamante no entendié bien este punto tenia emsm®s solicitar una aclaracion y

ofertar esos 300 0 400 canales que puede ponspasiliion de los usuarios.

Manifiesta que puede proporcionar los indices dgpatiibilidad ofertados
debido a que actia como integrador de la prestad@brservicio global y expone a
grandes rasgos el contenido de su oferta, mani@stgue también se valoraba la

propuesta de penalizaciones por incumplimientorsongs a las previstas en el Pliego.

Respecto al equipo receptor, lo que la reclamasie groponiendo es que se
modifique a posteriori un criterio de valoracion aplicando un precio éérencia.
Considera que si la reclamante entendia que delgierde debia haber impugnado el

pliego en su momento.

En lo referido a la adaptacion al primer dividewigital sefiala que no se aplica
ningun coste porque los costes de adaptacion na gansufragados por los usuarios en
ningun caso por mandato del Real Decreto 458/284.1,1 de abril, sobre actuaciones
en materia de espectro radioeléctrico para el d#kade la sociedad digital.

En lo referido al precio del servicio la reclamaotanfecciona la oferta que
deberia haber presentado “RETEVISION |, S.A.U.” base a suposiciones vy
comparaciones con otras licitaciones. Sin embatgbe tenerse en cuenta que el Unico
conocedor de la composicion del precio es el préipitador y que corresponde a la

Mesa de Contratacion apreciar la presentacion defanta anormalmente baja.
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Respecto al precio de los canales adicionalesclamante propone establecer
un precio medio para los canales adicionales afest@or las soluciones terrestres (sin
hacer referencia a las soluciones via satélite)océdnmula de valoraciéon de este
criterio lo que es contrario a lo establecido enpbegos, no siendo este el momento

adecuado para realizar este tipo de alegaciones.

En resumen, considera que la puntuacion obtenida“RETEVISION I,
S.A.U.” es ajustada a derecho y cumple con losiségs y condiciones establecidos en
los pliegos, siendo la oferta mas ventajosa y, ams@cuencia, la adjudicataria del

contrato.

En consecuencia, solicita que se desestime lanmacian presentada al no
resultar de aplicacion el articulo 55 LFCP y allsevaloracion de la oferta presentada

por “RETEVISION I, S.A.U.” acorde con la legalidgdos pliegos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Direccion General de Informética y daamunicaciones de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarraleentidad contratante y, en
consecuencia, conforme a lo previsto en el arti@ulob) de la LFCP, las decisiones
qgue adopte en el marco de un procedimiento de iadiidn de contratos publicos,
como es el caso, estdn sometidas a las disposicaméa LFCP y, de acuerdo con el

articulo 210.1 de la misma norma, pueden ser imguamante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de uno de los licitadores participantesleprocedimiento de adjudicacion,
puesto que presento oferta dentro del plazo esidblecumpliendo con ello el requisito
establecido en el articulo 210.1 de la LFCP derastaresado en la licitacion y

adjudicacion del contrato.

TERCERO.- No consta en el expediente la fecha t&aacion de la resolucion
frente a la que se reclama, por lo que en aplioadab principio “in dubio pro actione”

que debe regir la actuacion administrativa, larpusicion de la reclamacion debe
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entenderse producida dentro del plazo legal dedieeznaturales previsto en el articulo
210.2.b de la LFCP dado que de acuerdo con elbrts8.3 LRJ-PAC, la notificacion
se entenderia realizada a partir de la fecha erelgieresado realice actuaciones que

supongan el conocimiento y alcance del acto opotega el recurso que proceda.

En este sentido se ha pronunciado la STS de 27adesonde 2002, que insta a
“inclinarnos por abrir al recurrente la posibilidadie hacer valer su derecho a obtener
un pronunciamiento sobre el fondo. Asi nos lo ineplennecesidad de hacer valer el
antes citado principio «in dubio pro actione», quecula a nuestra Sala, y a cualquier

otro Tribunal de justicia, con la misma fuerza qurecula cualquier norma positiva”.

CUARTO.- Se impugna la Resolucién 105/2015, de 48ndrzo, del director
general de Informatica y Telecomunicaciones, p@ula se adjudica el contrato para la
extension de la Television Digital en Navarra plasazonas Il y Il (zona remotas y
menos urbanizadas) durante el periodo 2015-202@siderando el reclamante que
existe infraccion de las normas de transparencangurrencia en la licitacion lo cual
esta incluido entre los motivos tasados que etwdai210.3.c) de la LFCP recoge para

fundar una reclamacion en materia de contratacidtiqa.

QUINTO.- Las cuestiones de fondo planteadas ead@macion interpuesta por
la mercantil “SES ASTRA, S.A.” son tres:

En primer lugar, y con caracter principal se plamee tanto la adjudicataria
“RETEVISION S.A.U.” como “HISPASAT S.A.” han incudo en causa de exclusion
de la licitacion conforme a lo prescrito al artaw®5 LFCP, dada su condicion de

empresas vinculadas.

Subsidiariamente, en segundo lugar, se alega qu&felda presentada por
“RETEVISION | S.A.U.” ha incumplido el PPT porqueo rgarantiza la cobertura
televisiva del 100 %, al menos de los canales amaos que contiene el Pliego, que
constituye el requisito fundamental de la licitaciéi bien se admite que no se puede

estimar el porcentaje de poblacion que no reclbs&anales autondmicos.

14



Finalmente, en tercer lugar, con caracter subsidiaspecto de los dos motivos
anteriores, se impugna la valoracion de las oféetda adjudicataria realizada por la
mesa de contratacion en lo que se refiere a lteyios de adjudicacion de “Calidad de
la oferta” por no ofrecer todos los canales endaazlll, “Aumento del niumero de
canales”, por ofrecer canales pendientes de adjcidic y un canal de pago,
“Disponibilidad”, puesto que la disponibilidad iedda no es creible y no ha sido
acreditada, “Valoracién del impacto econdmico de $istemas de recepcion en el
periodo de 10 afios”, “Adaptaciones colectivas pridieidendo digital”, “Precio del
servicio inicial” y “Precio de los canales adicitesd, por haber dado la mesa de
contratacion como validos en todos ellos preciosdiatintos por los licitadores que

usan tecnologia terrestre

Planteada de este modo la litis, procede exammarcaracter previo el motivo
de impugnacion formulado con caracter principak&o en el caso de que no sea
estimado resultaria preciso analizar los alegadonscaracter subsidiario, con respeto a

su orden de formulacion.

SEXTO.- La reclamante plantea como principal y prmmotivo de
impugnacion la infraccién del articulo 55 LFCP parte de la mesa de contratacion al
no haber excluido de la licitacion a las sociedad@ETEVISION | SAU” e
“HISPASAT SA” por la vinculacion empresarial quastg entre ellas como sociedades
gue forman parte de un grupo cuya cabecera es “ABERNFRAESTRUCTURAS
SA”

A este respecto, se indica que “RETEVISION | SA&E,una sociedad anénima
personal participada al 100% por “ABERTIS TELECOMIZRCIONES SAU” (ahora
“ABERTIS TELECOM SAU"), también sociedad unipersbparticipada al 100 % por
la cabecera de grupo “ABERTIS INFRAESTRUCTURAS SA”.

Por su parte, “HISPASAT SA” esta participada al057% por la sociedad

unipersonal “ABERTIS TELECOM SATELITES SAU”, quesa vez esta participada
al 100% por la cabecera de grupo “ABERTIS INFRAESTH URAS SA”.

15



De esta manera, entiende la reclamante que lanpedia de las dos sociedades
licitadoras a la misma sociedad cabecera de graptravés de dos sociedades
unipersonales, determina una dependencia direcla mésma que conlleva un control

directo sobre aquellas.

Por otra parte, a los vinculos societarios dendosiase afiade por la entidad
reclamante, la existencia de unos vinculos clarimgliscutibles entre los consejeros y

administradores de las sociedades citadas, comsgauke aquellos, segun sefiala.

Asi, manifiesta que todos los administradores adlid de RETEVISION |
SAU son, a su vez, consejeros de HISPASAT y enseapoderados de la primera se
encuentra el consejero delegado de la segundacamsd que existe una gran
coincidencia entre la lista de apoderados de aqyelbs consejeros de esta, de modo

gue se hace dificil ver la separacion entre amivgseasas.

A mayor abundamiento, resalta también que todassdasedades sefialadas
tienen designado el mismo auditor, Deloitte, qu&0fl % de las sociedades del grupo
Abertis comparten domicilio social y que existe um@nsa relacion entre las mismas
en el contexto del mercado de transporte y difudeta sefial TDT, dado el historial de
apoyos que “RETEVISION SAU” ha buscado en “HISPASSA” para prestar el

servicio de television en todo el territorio esdagidambién en Navarra.

De todo lo sefalado, la parte reclamante deriva JWBERTIS
INFRAESTRUCTURAS SAU” es la sociedad dominante gleipo en el que se hallan
las dos licitadoras, a los efectos de lo sefaladdos articulos 18 de la Ley de
Sociedades, 42 del Cddigo de Comercio y 4 de la deyMercado de Valores,
ejerciendo un control directo sobre estas dadanilgetsonalidad, tanto de la cabecera
de grupo como de las sociedades intermedias astrd®élas que participa en las

mismas, bien al 100 % o de modo mayoritario.

Con ello, “SES, ASTRA SA” entiende que la particigam simultdnea de
“RETEVISION | SAU” e “HISPASAT SA” en una licitadn que no permite variantes
ha supuesto la infraccion del articulo 55 de la BFG@creditandose, ademas, la

concertacion especifica para la misma entre liasefil por el hecho de que la primera ha
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presentado una oferta para la TDT que no perminabr la totalidad del territorio,
mientras que la de la segunda alcanza el 100 %tedébrio mediante la television
digital por satélite, gracias a que operan solatafiirmas tecnolédgicas diferentes.

Adicionalmente, a la vista de la documentacion adstrativa presentada por los
licitadores y de la acreditativa de la solvenc@niga y econdémica, se ha recalcado por
parte de la reclamante la identidad resultante ycdafusion entre las distintas
denominaciones “RETEVISION SAU”, “ABERTIS TELECOMERRESTRE, SAU” y
“ABERTIS TELECOM?”, sociedad matriz del grupo.

Por su parte, la entidad contratante, en cuansusditado tema de la posible
vinculacion empresarial que determinaria la infi@trevista en el articulo 55 LFCP,
se remite al informe juridico que obra en el expei y que fue emitido por la mesa de

contratacion como anexo al acta de la mesa de &bdero de 2015.

En todo caso, entiende el 6rgano de contrataciéretjhecho de que dos de las
licitadoras pertenezcan a un mismo grupo emprésau@stion que no niega, no supone
gue deba ser equiparado con la vinculacién empatésantemplada en el articulo 55
LFCP. Por ello, sefiala que aun siendo un datocestriente indiscutible que ambas
empresas formen parte de un grupo empresarial gureehabiendo diversas sociedades
unipersonales, pueda considerarse que hay unidddaidn, las sociedades afectadas
tienen personalidades juridicas diferentes y saiintlhs empresas y por eso se
denomina grupo a un conglomerado de diferentesesapr

Por ello, en este caso reclama la aplicacion dpréaision contenida en el
articulo 145.4 de la Ley de Contratos del Sectoblibdl y del articulo 86 del
Reglamento General de la Ley de Contratos, de thwiristraciones Publicas, pues
entiende que el supuesto de grupo de sociedadse oontempla en el articulo 55 en

relacion con el articulo 15 LFCP.
Por ultimo, se alega que el reclamante no ha apmdato o prueba alguna de

colusion o manipulacion del resultado de la ligdaccomo consecuencia de la

concertacion de los licitadores, sino meras hipmatétcolaboraciones técnicas que solo
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podrian deducirse del contenido de las ofertas,I@a@ue no resultan juridicamente

estimables.

La adjudicataria “RETEVISION | SAU”, reconociendaaghabiendo hecho uso
de la marca “Abertis telecom”, por razones comésjaaclara que en la documentacion
que obra en el expediente de contratacién, se roptaea “ABERTIS TELECOM
TERRESTRE SAU”, mas no a “ABERTIS INFRAESTRUCTURASAU”, por lo que
aquella no engloba a “HISPASAT SA”.

Aflade que los negocios de satélite y telecomurtnasi terrestres estan
separados a partir de noviembre de 2013, traspas@nths participaciones en
sociedades del negocio de telecomunicaciones tr@seentre ellas las de Retevision, a
la sociedad “ABERTIS TELECOM TERRESTRE, SL” (en #&mtualidad Cellnex
Telecom, SA), constituyendo una unidad econdémicapaada, autbnoma e
independiente, segun consta en la documentaciénhliyaeen el expediente.

A mayor abundamiento, entiende la adjudicataria ajue en el hipotético caso
de que pudiera entenderse que se da el supuest@taen el articulo 16 LFCP, no
seria de aplicacién el articulo 55 del mismo tex@domativo porque no se ajusta a las
Directivas y jurisprudencia europeas sobre la etation puablica por ser contrario a los
principios que rigen la contratacion publica, edtala administracion contratante

autorizada a inaplicar el citado precepto pordaenes sefialadas.

En todo caso, sin negar la relacion comercial previtre las dos licitadoras,
particularmente en lo que concierne al hecho deHiB®ASAT SA es el prestador del
servicio de satélite que utiliza RETEVISION | SAW éa denominada zona |, ni
tampoco las vinculaciones de esta al grupo Abéntiaestructuras, cuya sociedad
dominante no tiene caracter unipersonal, aduce lgueclamante no solo no ha
acreditado la falta de vinculacion entre ambas esg®, sino que, de acuerdo con el
contenido de las ofertas presentadas y la valaramifenida, queda acreditado que no
se actué en connivencia o conjuntamente, sino amdipntemente y que la
presentacion de ambas ofertas en ningun caso alteeSultado de la valoracion de la

oferta de la adjudicataria como mas ventajosa.
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Finalmente, “HISPASAT S.A.”, ha considerado quetieme que alegar nada
frente a la reclamacion interpuesta, sin que elfmega que comparta o esté de acuerdo

con las valoraciones, insinuaciones y conjeturasecadas en la misma.

SEPTIMO.- A la vista de las posiciones fijadas lpsrpartes, la resolucion de la
controversia exige el previo examen del PCAP, asiccel resto de documentacion que

ha conformado el expediente de contratacion.

El procedimiento paral‘a contratacion de la extension de la televisiogitdi
en Navarra para las zonas remotas y menos urbaagadegun lo establecido en el
apartado 1 PACP,Objeto del Contrata... “ se refierea la difusiébn de canales
digitales, de las entidades habilitadas para lagtaeion del servicio de TDT de ambito
estatal y autonémico, durante un periodo de vigemtgl contrato, en las localidades
incluidas en el Anexo | del pliego de prescripcwibécnicas particulares (relacion de
localidades objeto de contratacion, incluyendo tzblacion). En base a la oferta, el
operador seleccionado debera prestar los servi@bgeto del contrato sin recibir
ayudas estatales durante la celebracion completantiemo, incluyendo su posible
prolongacion. Lo anterior sin perjuicio de que, @mkndientemente de este proceso de
licitacién, se puedan otorgar ayudas a los ciudamaren calidad de destinatarios
directos para la adecuacion de las infraestructudasrecepcion de television.

El proceso de licitacion se ha de realizar en utoem de competencia efectiva
de forma que se respete el principio de neutraligamholdgica. La lista de canales y la
cobertura a incluir en el contrato figura en el gdio de prescripciones técnicas

particulares.

En el apartado 14.Documentacion a aportar y forma de aportdrlen lo que
se refiere al Contenido del Sobre Numero 2-Proposicion Técniaa @h contrato de
“se establece queCada licitador Unicamente podra presentar una gmaposicion y
para el Contenido del Sobre Numero 3-Proposicion Economara el contrato dé,

se establece qu€ada licitador Gnicamente podra presentar una goiaposiciori.

Por su parte, el PPTP, establece en su apartélgdtp, que:
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“(...) Queda excluida del objeto de este pliego, lzecmira de la poblacion que

ya dispone de ella a través de los centros de idifiugestionados por las citadas

entidades habilitadas prestadoras del servicio demgnicacion audiovisual televisiva

de ambito estatal y autonémico, en cumplimientsuseobligaciones de cobertura. El

adjudicatario debera completar las coberturas quescen los radiodifusores hasta

llegar al 100% de la poblacion cubierta

(...) La provisién del servicio incluird

. El servicio de difusion de los canales de telewisttigital identificados.

(Canales ya precisados en los parrafos anterioremsmpre respetando el
principio de neutralidad tecnoldgica)

. En caso de ser necesario para la prestacion deViser objeto de este
contrato, el transporte de la sefial a los centresddusion.

. La operacion y mantenimiento preventivo y correctiel sistema, asi como

la adaptacion del equipamiento de difusion, en cdsoser necesario, ante
cambios de frecuencias que se realicen para laluegn de interferencias y
otros problemas de compatibilidad radioeléctricaamo resultado de acuerdos
de coordinacion internacional. La adaptacion deliggmiento de difusion, en
caso de ser necesario, resultado de los cambiofradriencia derivados de
reordenaciones del espectro que haya que realizancc consecuencia de
normativa aprobada en el ambito de la Unién Eurapea

2. ALCANCE

2.1. SOLUCION TECNICA

La solucion técnica requerida, que incluira todos Elementos necesarios para
la provision del servicio de Television Digital esfficando en el Apartado 1
(Objeto) no_esta condicionada _tecnolégicamenteudiendo los licitadores

presentar soluciones de difusion por satélite, dstme o cable, o bien
combinacion de éstas o cualquier otra solucion iEmmue permita establecer
dicho servicio con una cobertura similar a las gles usuarios disfrutan

actualmentg

“2.3. SOBRE LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS EMPLEAND®IEDIOS DE
LA COMUNIDAD FORAL
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La Comunidad Foral tienen a su disposicion equiparta e infraestructuras de
telecomunicaciones susceptibles de ser empleadus parte de la solucion técnica
propuesta.

En cualquier caso, el uso de dicho equipamientonfeaéstructuras es optativo,
pudiendo el adjudicatario elegir entre aportar suepios medios, los de un tercero, 0
bien emplear en la medida que considere oportusodispuestos por la Comunidad
Foral.

En el caso de que se optara por la utilizacion slkaginfraestructuras, se incluira en la
oferta la valoracion del coste de la utilizacion gantenimiento. Los costes de
utilizacién estan basados en el cargo del alquikepuesto por las autoridades publicas
por el uso de la infraestructura existente. EI an€x contiene un célculo del alquiler
anual y el coste de operacion y mantenimiento.&B®ila en base a una depreciacion

de 10 afios de todos los costes de inversion ema théfaestructura.

En el Anexo B se incluye la siguiente informacibrespecto:

. Listado de emplazamientos e infraestructuras asladaque podran ser utilizadas
por el adjudicatario.

. Listado del equipamiento disponible, descripci@h mhismo y de sus caracteristicas
técnicas.

. Condiciones asociadas al uso de las infraestragyr del equipamiento.

Asimismo, figura en el expediente de contrataclaforme de viabilidad de los

Servicios de Television Digitakn el que se sefala que:

La concesion de licencias de los canales de tefevisacionales (publicos y
privados) y las correspondientes obligaciones deecmira (porcentaje de poblacion
que recibe la sefial de television) es competenelaEdtado, mientras que para los
cuatro canales autonomicos privados (publico no hiyguno) es competencia del
Gobierno de Navarra (a través de la Direccion Gextate Comunicacion) conceder

licencias y obligaciones de cobertura.
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Los costes de difusion derivados de las obligacateecobertura son asumidos
por los propios difusores de television mientrag gada Comunidad Auténoma tiene
la potestad, de forma voluntaria de completar lébexura para la poblacién que
queda fuera de las obligaciones de los difusoresjue se denomina “extension de

cobertura” , asumiendo el coste de dicha extension.

(...) La poblacién incluida dentro del porcentaje abertura obligatoria para
los difusores recibe el nombre de “zona I’ y la fmrrestante zona Il (hasta
aproximadamente el 99,9%) y zona Il (aproximadamehD, 1% restante). Realmente
la zona Il comprende todo lo que se ha podido cutwn tecnologia TDT y la zona I

lo restante, que recibe el servicio via satélite.

En dicho informe también se hace constar, en ettaga “Descripcion de los

hechos de interégque:

“Cuando se puso fin a la emision analdgica de tsién se actué de la
siguiente manera: en la zona I, financiada por diifsisores de television, se utilizo la
tecnologia “digital terrestre” para hacer llegar Isefial a los hogares. Esta fue una
decision de los difusores de television y el Estadwavés del Ministerio de Industria,
que establecid un plan técnico para ello y parat@osrmente extender a la zona Il la

sefal de television mediante la tecnologia “digtetrestre”.

(...) ElI 19 de julio de 2013 la Comision notifica ub&cision relativa a la
demanda en la que considera que en el procesogi@ldiacion de las zonas remotas
(extension de cobertura) se ha violado el princigeoneutralidad tecnolégica y como

consecuencia de ello se establece:

. Que el dinero empleado por las Comunidades autésose considera una

“ayuda de estado ilegal”, por no haberse declaragldcuropa, y por lo tanto
debe ser recuperado.

» Que las Comunidades deben dejar de forma inmedatgelar los pagos de
este servicio.

. Que debe realizarse una licitacion publica, tdogeccamente neutra, para la

prestacion de este servicio en el plazo mas bresije y tomando como base
la situacion que habia al inicio del proceso deitdiizacion.
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(...) En la actualidad este servicio se presta com tecnologia concreta
(terrestre) y una vez adjudicado el concurso lantéogia resultante puede ser:
terrestre, satelital, mediante cable, o una megdedas anteriores. En cualquier caso lo
mas probable (por un tema de costes) es que sdlectmlogia terrestre y/o satelital

tengan posibilidades reales.

(...) Con ambas tecnologias existe una resefabétidambre en lo referente a
los costes de este servicio: en el caso del satgbt se conoce con precision el coste
real de subir la sefial de un canal de televisida plataforma de satélite. En el caso de
la tecnologia terrestre se dispone de los precagaplos hasta la fecha actual, si bien
al tratarse de una situacion de cuasimonopolio parte de una Unica empresa es

posible que lo pagado hasta la fecha esté lejdesleostes realés

Por otra parte, en el Acta sobre Reclamacion deesa de contratacion de fecha

30 de enero de 2015 se hace constar que:

“Realizada la puntuacion de las ofertas de la Icida de referencia y antes de
realizarse la propuesta de adjudicacioén, la Mesaréeibido, en fecha 30 de enero de
2015, un escrito dirigido a la mismas y presentaiddicitador SES Astra, S.A. ha
presentado un escrito, dirigido a la Mesa, en ek olicita que se considere la
aplicacion del articulo 55 de la Ley Foral 6/20@& 9 de junio, de Contratos Publicos
(que se refiere a la inadmision de empresas vimtady respecto a la admision de las
empresas RETEVISION |, S. A.U y Hispasat, S.A.

La Mesa acuerda estudiar dicha solicitud y que lama se ponga en conocimiento de
los demas licitadores a efectos de que aleguemiéoegtimen conveniente, solicitando,
ademas a los afectados la informacion societaridipente a que se refiere el articulo

16 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de CaimisaPublicos, todo ello en el plazo de
diez dias habiles. Asimismo, se acuerda que layasta de adjudicacion se posponga

al resultado de dicho estudio y, en su caso, &#plucion de la citada solicitud”

Asimismo, en el Acta de propuesta de la mesa,admitma fecha que la

anterior, se manifiesta que:
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“De conformidad con lo acordado en la reunion del 80 de enero pasado, se remitié
a los demés licitadores el escrito presentado, eahd 30 de enero de 2015, por el
licitador SES Astra, S.A., en el que solidize se considere la aplicacion del articulo
55 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de CamsaPublicos (que se refiere a la
inadmision de empresas vinculadas), respecto a dmision de las empresas
RETEVISION 1, S. A.U y Hispasat, S.A. Presentadegaaiones a dicho escrito por
estas empresas, el secretario de la Mesa de Cawcitat y Jefe de Seccion de Régimen
Juridico de la Direccion General de Informatica gldcomunicaciones, ha elaborado
un informe juridico en el que analiza la cuestiétanpeada y las alegaciones
presentadas. Dicho informe lo ha sometido a la @racién de la Mesa, quien lo
asume (se incorpora como anexo a la presente) ycasecuencia, aprueba, de
acuerdo con las conclusiones del mismo que se atempplenamente, no considerar
procedente la inadmision de las empresas RetevisiBrA.U. y Hispasat, S.A. y, por
tanto lo tanto, propone al 6rgano de contrataci@naldjudicacion del contrato a favor
de la empresa Retevision I, S.A.U por el importesulgoroposicion, por ser la oferta

mas ventajosa, al haber obtenido la mejor valoradié la licitacion”

OCTAVO.- La cuestion principal que subyace en eldfw de la reclamacion
interpuesta deriva en el andlisis de la vinculaeiistente entre la licitadora que resultd
adjudicataria, “RETEVISION | S.A.U.”, y otra de lasnpresas que concurrio a la
licitacion examinada, “HISPASAT, S.A.”, a los efestde determinar si concurre causa
de exclusion amparada en el articulo 55.2 LFCRs tesntenida por la mercantil
reclamante y desestimada tanto por el érgano dgatacion como por la sociedad

adjudicataria del contrato.

Es decir, se trata de concluir si en el supuestauties estamos en presencia de
dos sociedades que, formando parte de un grupcesaral, acuden de forma separada
a una misma licitacion publica, o por el contrasiohajo la apariencia de dos empresas
distintas se encuentra un solo licitador que hasgm@do mas de una oferta,

determinando, en su caso, las consecuencias cug aicunstancia acarrearia.

De ser cierta dicha tesitura, se habria dado & dasque un mismo licitador

hubiera presentado mas de una oferta, encontraedasea posicion de ventaja sobre el
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resto de los licitadores, con vulneracion de losgpios de concurrencia competitiva,
igualdad y transparencia e infraccién ddlicaio 55 LFCP,que regula lafertas
simultdneassefalandajue “Cada licitador no podra presentar mas de wiarta, sin
perjuicio de aquellos casos en los que se admitgriesentacion de soluciones,
variantes o alternativas. Tampoco podra suscribinguna oferta en participacion
conjunta con otros licitadores si lo ha hecho indidalmente, ni figurar en mas de una

de esas agrupaciones.

La infraccion de este precepto dara lugar a la imasion de todas las ofertas
gue haya suscrito.

La presentacion simultanea de ofertas por parte emepresas vinculadas
supondrd, igualmente, la inadmision de dichas atert

Se presumird que existe influencia dominante cuanto empresa, directa o
indirectamente, disponga de la mayoria del capgatial suscrito de otra, de la
mayoria de los votos correspondientes a las pgditiones emitidas por la empresa o
bien, pueda designar a mas de la mitad de los nmesnttel 6rgano de administracion,

direccion o de vigilancia de la misfha

Las normas de la Uniébn Europea sobre contratacidhliga, a cuyos
requerimientos debe adaptarse nuestra normatigenathan tenido y siguen teniendo
como uno de sus principales objetivos la defengliranza de la transparencia, la no
discriminacion y la objetividad, y ello con el file preservar, también en la contratacion
publica, la libre competencia entre quienes corecum pretendan concurrir a las
licitaciones publicas, impidiendo cualquier prigie, pues ese postulado de la libre
competencia en el Mercado Interior es uno de lnddmentos de la Unién Europea (en
este sentido debemos resalta el Considerando nuZnde la Directiva 2004/18/CE
sobre coordinacion de los procedimientos de adjwiic de los contratos publicos,
postulados que igualmente se resaltan en la Diee@014/24/CE, que derogara la
actualmente vigente 2004/18/CE, con efectos deeldhdl de 2016.

Junto a los citados principios basicos que rigesofdratacion publica hemos de

incluir otros dos ya tradicionales en nuestras @grreobre contratacion publica, el

referente al secreto de las proposiciones y efaleogicion Unica.
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La objetividad y no discriminacion se plasma en peincipio de libre
concurrencia e igualdad entre los licitadores, raggrantizar que éstos concurren en
paridad de condiciones las proposiciones en lar@@aion publica han de ser secretas
hasta el acto formal de su apertura (articulo 85@P), lo que impone al érgano de
contratacion que desconozca las propuestas hastacés formal, para evitar toda
sospecha de parcialidad, asi como su desconoconfnt el resto de empresarios,
precisamente para mantener la objetividad e igdaldae debe imperar en la

contratacion.

Respecto al principio de proposicién Unica, queé estcogido en el tercer
apartado del articulo 55.2 de la LFCP, debe sef@mlgue si la finalidad de todo
empresario que concurre a la licitacion de un ebotrpublico es la de ser el
adjudicatario de ese contrato y éste ha de adjps#iGala proposicion economicamente
MAas ventajosa, no es posible que ese empresada puesentar al mismo tiempo dos o
MAs proposiciones mMas ventajosas o0 mas econénucda pencilla razén de que el
licitador no puede licitar contra si mismo (Resanc3/2012, de 18 de enero de 2012,
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publida la Comunidad de Madrid), v,
por otro lado, el principio de igualdad tiende sagéizar que los diferentes empresarios
gue puedan estar interesados en una contratadiémters las mismas oportunidades, lo
que supone que si un licitador puede presentard@asia oferta este hecho le podria
colocar en una situacion de ventaja en relacion elomesto de empresarios que
concurren a la contratacion y suponer una manipuladel procedimiento y de la

adjudicacién en cuanto a la seleccién de la propmsiecondmica mas ventajosa.

Por tanto, el efecto derivado de la concurrenciauea licitacion de varias
propuestas presentadas por un mismo empresaritaEaly segin se examinara, la no
admisién de todas ellas, excepto que se aceptedanqiacion de variantes, de manera
que, al tratarse de un elemento esencial el cifatdwipio de proposicién Unica, la
adjudicacion del contrato a un licitador que hayscdto en una misma licitacion varias
proposiciones podria estar viciada de nulidad, poess las propuestas por €l suscritas

debieron no ser admitidas por la entidad contratant

En este contexto, la LFCP prohibe a las empresasancurriendo por separado

a una contratacion presenten su correspondienp®$igdon violando, los principios de
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libre competencia, de igualdad entre los licitadpie transparencia, de proposicion
Unica y de secreto de las proposiciones; por tanéemtre empresas, que pueden 0 no
tener una relacién de control o de vinculacion, kae concurrido por separado a una
contratacion y que objetivamente se aprecia, ttasomespondiente examen de los
hechos por el érgano de contratacion o por el spardiente tribunal, que han
confeccionado conjunta y coordinadamente sus régps@roposiciones, ese 6rgano de
contratacion, o tribunal, puede llegar a exclsida la licitacion.

La adjudicataria, sin embargo, en este caso, nsiderando aplicable el citado
articulo 55.2 LFCP, reclama la aplicacion de lavisién contenida en el articulo 145.4
de la Ley de Contratos del Sector Publico y detald 86 del Reglamento General de
la Ley de Contratos, de las Administraciones Péablipues entiende que el supuesto de
grupo de sociedades no se contempla en el arttéulen relacion con el articulo 15
LFCP.

De la misma forma, el 6rgano de contratacion asuthaiee! criterio de la mesa
de contratacion elaborado sobre la base del infojumniglico que consta en el
expediente, asume plenamente, en los supuestosindalacion de empresas, la
aplicaciéon de la citada normativa estatal, conwesiéh de la propia foral, por atribuirle
el caracter de legislacion basica, con las difeserdonsecuencias que conlleva la

aplicacion de una norma respecto de la otras.

Asi, el TRLCSP, a diferencia de la LFCP, exceptoap@s contratos de
concesion de obras publicas, no prohibe que enspresaculadas concurran
separadamente a una contratacion publica, y esst&l de los contratos, la presentacion
de ofertas vinculadas solo tendrd influencia englee se refiere al régimen
reglamentario de las ofertas con valores anornwatEssproporcionados.

A mayor abundamiento, la mercantil que resulté didataria de la licitacion,
afade que el articulo 55.2 LFCP resulta ilegal pontrario a los principios
comunitarios y a la jurisprudencia comunitaria mateada en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europed®Qd#e mayo de 2009, C-538/07,

por lo que el érgano de contratacion esta autavizagicordar su inaplicacion.
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Ciertamente, la opcidn que muestra la LFCP comtresh la ofrecida por el
articulo 145 LCSP, pues si bien la norma foral eomtla la inadmision para todos los
supuestos contractuales, la norma estatal preie@mante dicho efecto en el caso de
las concesiones, mientras que en el resto de lisatos aplica unas consecuencias no

previstas en la primera.

Pues bien, frente a lo sefialado, tanto por “RETEMSI S.A.U.” como por el
organo de contratacion resulta preciso aclarar N@searra, segun se establece en la
Exposicion de Motivos de la LFCP quecoino Comunidad Foral, goza de una
situacion singular en la medida en que el articd#1.d) de la Ley Organica 13/1982,
de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramieatdrégimen Foral, reconoce su
competencia exclusiva sobre contratos y concesiadesnistrativas sin mas limite que

el respeto a los principios esenciales de la legi€in basica del Estado.

Esta prevision de la Ley Organica de Reintegragi@®mejoramiento es de gran
importancia pues otorga una especial libertad alrlRaento de Navarra ya que, a
salvo tales principios esenciales y a salvo asimidas reglas contenidas en las
Directivas europeas, la regulacion que acuerde puéghitimamente aspirar a la
originalidad si realmente acierta a enfrentar deaumanera directa la solucién de los
problemas especificos de las Administraciones paslgue actian en esta Comunidad

Foral.

En este marco competencial le corresponde a la @adad Foral la regulacion
de los contratos publicos, sin que exista el ohdthade que se trate de una
transposicion de normativa comunitaria europea,gtaeue el Tribunal Constitucional
desde su Sentencia 141/1993, de 22 de abril (RT3,1P41), ha establecido como
doctrina que la ejecucion del Derecho comunitariaropeo corresponde a quien

materialmente ostente la competencia segun lasisedg derecho interno.

Para determinar el limite de la competencia de arnidad Foral es esencial
concretar cuales son esos principios esencialekdegislacién basica del Estado en
materia de contratos, teniendo en cuenta que Esp&fiancuentra incorporada a la
Union Europea. Por tanto, el ordenamiento juridiespanol y, por ende, el navarro

deben asumir el derecho originario y derivado deUnién Europea, a través del
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mecanismo del articulo 96 de la Constitucion, U@ gmplica que en esta materia los
principios esenciales de la contratacion no pued#gerir de los principios esenciales
del Derecho comunitario europen”

De esta manera, queda muy claro que, ostentanddotaunidad Foral de
Navarra competencia exclusiva en materia de caweidat publica, y correspondiéndole
la ejecucién material del Derecho comunitario eampa legislacion basica en dicha
materia viene constituida por los principios esallesi de dicho Derecho comunitario
europeo y no por la normativa estatal incorporatdaeley de Contratos del Sector
Publico y en el Reglamento General de la Ley deti@tws, que resulta inaplicable a
todos los efectos.

A lo sefalado anteriormente hay que afiadir querietipio de legalidad no
admite excepciones porque como establece el art&clilde la Constitucion Espafiola,
“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sugetiasConstitucion y al resto del
ordenamiento juridic§ y en la medida de en una ley no haya sido am@lathguin
organo administrativo puede desconocer ni estariaatto para desconocer su
aplicacion, cual es el supuesto de la LFCP, sabrgue, ademas, no existe ningun
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Wriuropea declarandola contraria al
Derecho Comunitario y ni siquiera planteada cuasgigejudicial por ningun tribunal

espafiol al respecto.

Por tanto, no existe ninguna duda sobre la aplidabi al supuesto de autos del
articulo 55.2 LFCP, con total exclusion de la ndimaaestatal planteada, sin perjuicio
de que dicho precepto deba ser interpretada & lddua normativa y la jurisprudencia
comunitaria y, en este caso, particularmente, sleséatencias de 19 de mayo, Asunto
C-538/07, y 23 de diciembre, Asunto C-376/08, andesafio 2009, del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, en la cséleseiiala que seria contrario al
Derecho comunitario una medida que tienda a exchutomaticamente del
procedimiento de licitacion a empresas vinculadas @pncurren separadamente a una
licitacion, pues ese mismo Derecho tiende a gaania participacion mas amplia
posible de empresarios en un procedimiento de mdicidn. Sin embargo, también se
aflade que esa falta de prohibicion no quiere d&dicomo ese mismo Tribunal de

Justicia sefiala en la primera de esas dos sergenci@ no debemos ser ajenos a que
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una relacién de vinculacion entre empresas pudtierian el contenido de sus ofertas
presentadas por separado, por lo que ello exigexamen y una apreciacion de los
hechos, de modo que la constatacion deinfiiencia, sinimportar la forma, es

suficiente para excluir a dichas empresas del giogento en cuestion.

Por tanto, como ha puesto de relieve, el art. B6R.debe aplicarse teniendo en
cuenta la doctrina de la Sentencia del Tribunalwdgicia de la Union Europea (TJUE),
de 19 de mayo de 2009, (Asunto C 538/07, Assitguge se resolvio la decision
prejudicial planteada en relacion a la compatibdidon las disposiciones y principios
comunitarios de la normativa nacional que prohéedrticipaciéon, por separado y en
competencia, en un mismo procedimiento de adjuiiinade contratos, a aquellas
sociedades entre las que existe una relacion dieotancuando una de ellas ejerce

sobre las demas una influencia considerable, dalfo sefiala lo siguiente:

“El articulo 29, parrafo primero, de la Directiva 80D/CEE del Consejo, de 18 de junio
de 1992, sobre coordinacion de los procedimien®sadjudicacion de los contratos
publicos de servicios, debe interpretarse en etiderde que no se opone a que un
Estado miembro establezca, ademéas de las causaxdesion incluidas en dicha
disposicion, otras causas de exclusion con el #ngadrantizar el respeto de los
principios de igualdad de trato y de transparendgmpre que tales medidas no vayan

mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objeti

El Derecho comunitario se opone a una disposiciacional que, a pesar de perseguir
objetivos legitimos de igualdad de trato de lostdaores y de transparencia en el
marco de los procedimientos de adjudicacion de rebo$ publicos, establece una
prohibicién absoluta de participar de manera sirdAnkka y en competencia en una
misma licitacion a aquellas empresas entre lasepista una relacion de control o que
estén vinculadas entre si, sin dejarles la posibdi de demostrar que dicha relacion no

ha influido en su comportamiento respectivo enaicamde dicha licitacior
La primera conclusién de esta doctrina es que egpatible con el Derecho de

la UE el establecimiento prohibiciones de contratan el fin de garantizar el respeto

de los principios de igualdad de trato y de trarspaa” siempre y cuando sean
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proporcionales, doctrina que ya habia sido adedaneéa la STJUE de 16 de diciembre
de 2008 (Michaniki).

La segunda conclusion es que, si bien la compaidil de la norma con el
Derecho Comunitario exige que, si bien no cabeum#enormativa nacional establezca
presunciones iuris et de iure que determinen ldusiin automatica de las empresas
vinculadas, en cuanto vulneraria el principio depprcionalidad en la medida que no
concederia a dichas empresas la posibilidad de steen@ue, en su caso, no existe un
riesgo real de que se produzcan practicas que puadaoscabar la transparencia y
falsear la competencia entre los licitadores, a$s@&ontrario se impone que en dichos
casos de vinculacién opere una presuncion iurisimande colusion potencial entre los
participantes en el procedimiento de contrataciGe gquede ser dejada sin efecto

siempre que los mismos acrediten lo contrario.

Por ello, la tercera conclusion resultante de feepdispositiva de la Sentencia es
que la carga de la prueba se puede trasladar n@ditte a las empresas y son ellas las

que deben demostrar que su comportamiento no lnémEen la licitacion

Por tanto, si bien es cierto que el Tribunal deidasde la Unidon Europea
reconoce que la mera constatacion de una relaei@omtrol entre las empresas de que
se trata, debido a la propiedad o al nUmero dechesede voto que se pueden ejercitar,
sin verificar si tal relacién ha tenido una incidenconcreta sobre su comportamiento
respectivo en el marco de dicho procedimiento, rstédh para que la entidad
adjudicadora pueda excluir automaticamente a diengzresas del procedimiento de
adjudicacion de contratos, teniendo en cuenta tpge drupos de sociedades pueden
tener formas y objetivos diferentes, y no excluyecesariamente que las empresas
controladas gocen de cierta autonomia en el ejaraie su politica comercial y de sus
actividades economicas, en particular en el amdiola participacion en licitaciones
publicas, asi como que las relaciones entre empresas de un mismo grupdeguue
estar reguladas por disposiciones particulares, pmplo de naturaleza contractual,
capaces de garantizar tanto la independencia camoohfidencialidad a la hora de
elaborar ofertas que vayan a presentar simultanegeias empresas en cuestion en el
marco de una misma licitaci§mo es menos cierto que también considera ewadgme

una norma como la planteada tiene por objeto etota colusion potencial entre los
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participantes en un procedimiento de adjudicac®mrahtratos publicos y garantizar la

igualdad de trato de los candidatos y la transp#eatel procedimiento.

En dicho contexto, las empresas vinculadas tieeeectio a no se excluidas del
procedimiento de contratacion cuando acrediteren bierta autonomia en el ejercicio
de su politica comercial y de sus actividades eauitas, y en especial en las
licitaciones publicas o bien la existencia de dgadsiciones particulares, en particular
los de naturaleza contractual, que garanticendep@ndencia de ambas ofertas y, en

todo caso, el secreto de las mismas.

A partir de aqui, la cuestion de si la relaciorcdetrol controvertida ha influido
en el contenido respectivo de las ofertas presagtpdr las empresas de que se trata en
el marco de un mismo procedimiento de adjudicapidslica exigiria un examen y una
apreciacion de los hechos que corresponde efeatlmrentidad adjudicadora, que si
constata tal influencia, sin importar su forma, sediciente para excluir a dichas

empresas del procedimiento en cuestion.

Sin embargo, no resulta necesario que resulte geplbal como exige la entidad
gue ha resultado adjudicataria, la existencia digs@m o de la alteracidén del precio, lo
que no vendria a ajustarse a la doctrina de la BTA&situr porque, en definitiva, lo
que se trata de garantizar es que, en aras delgare igualdad de trato, las empresas
vinculadas tengan un comportamiento independiemese politica comercial y
demuestren que la oferta de cada una de ellasldberada de modo autbnomo y sin
conocimiento de la oferta de otra empresa vinculkaeavitacion de que un grupo
comercial, aprovechandose de un entramado sooiettghga mas opciones de

adjudicarse un contrato.

De conformidad con lo sefalado, procede examin& ginculacion existente
entre las empresas sefialadas por la entidad retdlupaede llevar a la consideracion
de que en el supuesto de autos se aprecia quefddasopresentadas constituyen

proposiciones del mismo licitador.

NOVENO.- Si un licitador no puede presentar masirge proposicion, procede

delimitar qué ha de entenderse por un mismo liortaal los efectos de determinar si en
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el supuesto de autos concurre el presupuesto ¢e lgee podria conllevar, en su caso,

la demandada exclusiéon de los licitadores.

El concepto de empresa vinculada queda determieaddl articulo 16 LFCP,
segun el cual, A los efectos de esta Ley Foral se entiende pomresapvinculada
cualquier empresa en la que el contratista ejerdagcta o indirectamente, una
influencia dominante por razén de su propiedad,tipgracion financiera o de las
normas que la regulan, o la empresa que a su v@zajinfluencia dominante en el
contratista.

Se presumird que existe influencia dominante cuamtb empresa, directa o
indirectamente, disponga de la mayoria de capitaia suscrito de otra, de la mayoria
de votos correspondientes a las participacionedidas por la empresa o bien, puede
designar a mas de la mitad de los miembros delrg#e administracion direccion o

de vigilancia de la misma”.

Ahora bien, tanto la mesa de contratacion como riad&d adjudicataria
consideran que, en este caso, el concepto de eanyresillada que resulta del citado
precepto excluye la aplicaciéon del articulo 42 @#fdigo de Comercio al que
directamente remite el TRLCSP para determinar dadmcepto, de modo que ofrecen
un razonamiento contradictorio al pretender lacapion de la normativa estatal sobre
contratacion publica, en concepto de legislaciGsidaa para regular los efectos de la
vinculacion empresarial, mientras niegan la de damativa sectorial a la que ella
misma se remite para determinar el supuesto deaamin que da lugar a que se
desplieguen los efectos pretendidos, tesis que elleaseptada conduciria a la
inaplicacion sin mas de la legislacion mercantile qafecta a las sociedades

intervinientes.

El Articulo 42. Obligatoriedad y presuncion de tasentas de una sociedad,
sefala que:

“1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociadadtara obligada a
formular las cuentas anuales y el informe de gestidnsolidados en la forma prevista
en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pustentar, directa o

indirectamente, el control de otra u otras. En parar, se presumira que existe
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control cuando una sociedad, que se calificara codomninante, se encuentre en
relacion con otra sociedad, que se calificara codependiente, en alguna de las

siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

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

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebradosterceros, de la mayoria
de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria denliesnbros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el ntoreenque deban formularse las
cuentas consolidadas y durante los dos ejerciclumediatamente anteriores. En
particular, se presumira esta circunstancia cuarldomayoria de los miembros del
organo de administracién de la sociedad dominadansmiembros del érgano de
administracion o altos directivos de la sociedadnittante o de otra dominada por
ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacs la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculadatra en alguno de los casos
previstos en las dos primeras letras de este aparta

A los efectos de este apartado, a los derechostede la entidad dominante se
afladiran los que posea a través de otras sociedatggendientes o0 a través de
personas que actuen en su propio nombre pero pemtawde la entidad dominante o de
otras dependientes o aquellos de los que dispoageectadamente con cualquier otra

persona”

Sin embargo, un andlisis comparativo de ambas ropeanite atisbar que, de
modo idéntico, el concepto esencial sobre el quetpila nocién de vinculacion viene
constituido por la existencia de una influencia d@nte entre las empresas licitadoras,
término empleado en la norma foral, o lo que emismo, control de una empresa

dominante sobre otra dependiente, conceptos wliizpor la norma mercantil.
Asimismo, de forma unanime, ambas normas contemipfen presuncion de

influencia dominante a través de la existencia ke nelacion, directa o indirecta, por

razon de participacion de la mayoria del capitaladpde los derechos de voto o de la
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facultad de nombrar a la mayoria de los miembro®si®rganos de administracion o

direccion.

Por tanto, resulta claro y meridiano que formanaltepdel concepto de empresa
vinculada regulado en la LFCP las empresas peiltaries a un grupo societario, el
mismo puede ser interpretado a la luz de la dacyijurisprudencia existente sobre el
articulo 42 del Cédigo de Comercio.

A estos efectos, resulta revelador que la Sentetgcla Audiencia Provincial de
Vizcaya (Seccion 3%) num. 200/2014, de 4 julio (\ROR4\267851) sefala queel*
concepto de grupo ha de ser determinado teniendisemtes las normas que el
ordenamiento haya establecido para este fendmenita déda empresarial. Pero el
derecho espafiol no establece un Unico conceptorgigogsino que se encuentran
varios preceptos con distintos conceptos para sdmvalidades concretas propias de
cada una de las leyes en que se encuentra inscrito.

En el derecho espafiol se percibe un proceso dexapation normativa de los
diversos textos legales que, a efectos de la apboade las leyes en que se contenian,
establecian un concepto de grupos de empresas.

El paso legislativo mas reciente es el dado poLégy 62/2003 , de 30 de diciembre
(RCL 2003, 3093 ; RCL 2004, 5y 892) (LA LEY 200332, de Medidas Fiscales...,
que modifica los apartados 1y 2 del art. 42 CCam (EY 1/1885), donde se contiene
la descripcion de la situacion en que varias soats se encuentran interrelacionadas
y al que hacian referencia mediante remisiones acauotenido otras normas del

ordenamiento para establecer una presuncion deestpwde grupo”.

Asimismo que:
“Tras la reforma operada por el art. 106.2 de Ley26P3, de 30 diciembre (LA LEY
2013/2003), que dio nueva redaccion al art. 42 @&Tom (LA LEY 1/1885),
introduciendo el concepto fundamental de "unidadiéesion” (ya contenida en el art.
4 de la LMV) en el concepto de grupo de sociedade$ectos contables y pese al
caracter sectorial del art. 42 del CCom (LA LEY 8&8%), encaminado a establecer la
obligacion de formulacibn de una contabilidad cdidada en los grupos de
sociedades, se considera (repetimos) que este giceces decisivo a efectos de

determinar cuando existe un grupo de sociedadesinidad de decision regulada por
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el actual art. 42 de CCom (LA LEY 1/1885), puedspcirse por medios societarios o

extrasocietarios

Y afiade:

“Por tantg forman parte del grupo solamente la sociedad dontmg las que
esta domina de forma directa, sino también lasdpmina de forma indirecta a través
de otras dominadds

“Pero es que en el mencionado precepto tienen tambaébida aquellas
situaciones en las que hay una unidad de decisidm npedios extrasocietarios y
también en las que el grupo no es jerarquico o iea@it sino horizontal o de
coordinacién. Asi, el art. 42.2 del CCom (LA LEY8B5) admite que la unidad de
direccion se produzca sin que una sociedad seactdiro indirectamente, socia de otra,
al prever que "se presumira igualmente que existelad de decision cuando, por
cualesquiera otros medios, una o varias socieda#esallen bajo direccion unica".
Estos otros medios pueden ser, la coincidenciaodsajeros o altos directivos, los que
se ha denominado "consejos compartidos”, previstosl art. 87.2 in fine de la LSA 'y 6
4.11 de la LMV: cuando al menos la mitad mas unolateconsejeros de la sociedad
dominada sean consejeros o altos directivos. Tambééadmite que esos otros medios
gue aseguren que varas sociedades se encuentrandirgccién Unica pueden ser
contractuales, mediante, lo que se ha venido ewrderar "contrato de dominaciéon”.
Asi parece desprenderse de la prevision contenidel @lltimo parrafo del art. 42.1
cuando establece que "a los derechos de voto deenfiddad dominante se
afadiran...aquellos de los que disponga concertadd@econ cualquier otra persona".
Del mismo modo, ademas del tradicional grupo vattajerarquico, se abre la puerta
a los grupos horizontales o por coordinacion, dage, se prevé la posibilidad de que
haya grupos en que no pueda identificarse una dadi€lominante (supuesto en que la
obligacion de formular las cuentas y el informegastion consolidado se atribuye a la
sociedad de mayor activo en la fecha de primerasaclidacion), o se habla de que
existe unidad de decisidon cuando varias sociedaddsallen bajo direccion unica, sin
hablar necesariamente de dominante y domihada
“Por tanto, tras la reforma del art. 42 del CCom (LEY 1/1885), se establece un
concepto de grupo de sociedades acorde con la napi@ resultaba del art. 4 de la
LMV vy, en cierto modo, del art. 87 de la LSA , amimando la normativa societaria al

respecto, y emergiendo como nocion fundamentaleld'whidad de decision”, mas
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acorde con la realidad economico-empresarial, y geemite integrar en le concepto
de grupos no soélo aquellos casos de grupo vergoakl que una sociedad domina a
otras por medios societarios directos, sino tamb@iras situaciones de control
indirecto, direccion uUnica de varias personas fisico juridicas que actian
sistematicamente en concierto, utilizacion de festas o de derechos de terceras
personas de los que se dispone por medios conalastuSe incluyen, pues, diversas
tipologias de grupos societarios: 1) facticos (papacion de la dominante en las
filiales) y contractuales; 2) jerarquicos, en losieq hay una persona que realiza

funciones de alta direccidn

Es decir, como sefala la Sentencia de la Audidh@aincial de Baleares de 18
de enero de 2012, citada por aquella, por lo quefs@e a la existencia de una relacion
de grupo de sociedade®n’la relacion del grupo deben concurrir dos caeaidticas

adicionales: identidad sustancial de sus miembrasigad en la toma de decisioiies

A este respecto segun la Comision Permanente diuréa Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalidad déaléia, en Informe 13/2009, de 30
de septiembre, se puede considerar que en el edas dociedades vinculadas, sobre el
concepto de grupo de sociedades del articulo 4Zddigo de Comercio, existe una
sociedad dominante que irradia su poder sobrettas e impone su voluntad y que se

establece, en esencia, una relacion de dependefiligcion.

Pues bien, con arreglo a la doctrina resultantéadarisprudencia examinada
cabe concluir que la nocion fundamental que canyitla esencia de una vinculacion
entre empresas viermnstituida por la'unidad de decision"concepto que ampara
tanto aquellos supuestos de grupo vertical, eruelupa sociedad domina a otras por
medios societarios directos, como otras situacideesontrol indirecto, direccién Unica
de varias personas fisicas o juridicas que actgtensticamente en concierto a traves
de cualesquiera otros medios como pueden ser teidencia de consejeros o altos

directivos.

Asi, se prevé la posibilidad, incluso, de que hgyapos en que no pueda
identificarse una sociedad dominante porque seid®nas también que existe una

unidad de decision cuando varias sociedades senhadjo direccion Unica, sin hablar
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necesariamente de dominante y dominada, de este mu ademas del tradicional

grupo vertical o jerarquico, se admite el grupdzwrtal o por coordinacion.

Por tanto, no obsta a la existencia de vinculaeipresarial que una sociedad
goce de personalidad juridica y patrimonio dissnde la otra, pues lo relevante es que
una sociedad sea un instrumento en manos de ategiendo de cualquier autonomia
de decision y funcionamiento frente a la mismaug tal instrumento se dedique a las

mismas actividades que la sociedad dominante.

En esta tesitura, la entidad contratante, contdstantravés de un escrito de
alegaciones a la reclamacion planteada, aun coasidie que es un dato estrictamente
indiscutible que las licitadoras “RETEVISION | SWA” e “HISPASAT S.A” formen
parte de un mismo grupo empresarial en el que haysas sociedades unipersonales,
entre las que pueda considerarse que hay unidatkdsion, niega sin embargo la
existencia de vinculacién entre ellas por razéngde considera que las sociedades
afectadas tienen personalidades juridicas distintas definitiva, constituyen distintas
empresas, asi como por el hecho de que entiendesfuetamente, ninguna ostenta la
mayoria de capital social de la otra ni puede naméarla mayoria de los 6rganos de

administracion, control o vigilancia.

Por su parte, “RETEVISION | S.A.U.”, a través delksmo tramite, ha alegado
gue de la documentacion que conforma el expediedéela aportada por el reclamante,
ha quedado constancia que “RETEVISION | S.A.U.” grce una influencia
dominante en “HISPASAT S.A”, incidiendo para justirlo en el hecho de que en
noviembre de 2013 se acord0 segregar e indepenltiganegocios de satélite y
telecomunicaciones terrestres, de forma que laScipaciones en sociedades del
negocio de telecomunicaciones terrestres, entrguasesta incluida “RETEVISION
S.A., se traspasaron a la sociedad “ABERTIS TELBMCOERRESTRE, S.A,
constituyendo una unidad economica separada, ausmindependiente, lo que le

lleva a negar la condicion juridica de empresasulatas.

Por lo que respecta a “HISPASAT S.A”, si bien nopnasentado alegaciones
por no considerarse afectada directamente porclam@cion interpuesta, en el escrito

que presento atendiendo el requerimiento de infoikdnague le realiz6 la mesa de con
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fecha 30 de enero de 2015, nego también que laesmpdjudicataria ejerciera sobre la

misma una influencia dominante.

Pues bien, partiendo de la doctrina establecidaetation al concepto de
vinculacion empresarial, no pueden ser admitidssalgumentos esgrimidos para, en

uno y otro caso, negar la existencia de vinculaempresarial en el supuesto analizado.

Asi, el hecho de que “RETEVISION | S. A.” sea unaisdad perteneciente a
“ABERTIS INFRAESTRUCTURAS S.A., si bien a travésedotra sociedad
intermedia, y que, asimismo, “HISPASAT, S.A.” seaausociedad participada
mayoritariamente por aquella, a través de otraedad intermedia, es de por si
suficiente para reconocer la existencia de unaulaeedn entre ambas, por lo menos
indirecta, pues, como se ha sefialado, ni siquiebéerh ser necesariamente directa al
admitirse la figura de los grupos horizontalesa@ndue la vinculacion resultante deriva
del control de decisidon que realiza la sociedadrimatijue en este supuesto seria
“ABERTIS INFRAESTRUCTURAS S.A.", responsable de paesentacion de las
cuentas consolidadas del grupo empresarial, enddiguran las propias de una y otra,

cual es el caso.

Ahora bien, examinando las particulares circunsé@ngue conforman este
grupo societario, se comprueba, resultando agirdgio informe juridico asumido por
la mesa de contratacibn para negar la pretendidaulicion empresarial, que
“RETEVISION | S.A.U” es una sociedad unipersonayeuinico socio es “ABERTIS
TELECOM TERRESTRE, S.A.U”, también sociedad unipaed cuyo Unico socio es
“ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.", de modo que seoguce una plena
identificacion entre “RETEVISION S.A.” y “ABERTIS NFRAESTRUCTURAS,
S.A”,

Por su parte, “ABERTIS INFRAESTRUCTURAS, S.A.” asta la titularidad
del 57, 05 % de las acciones de “HISPASAT S.Aaaés de la sociedad " ABERTIS
TELECOM SATELITES S.A.U”, también sociedad uniperabcuyo Gnico socio es
también la primera, segun consta en la informacégistral aportada por la propia

licitadora.
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De dicha informacion se deduce que ambas emprestsidras no forman
parte, sin mas, de un grupo societario a partir aell se conforman relaciones
indirectas entre ellas, sino que la vinculacién psilta en este caso entre ambas es
plenamente directa, en la medida que es “RETEVISIGNA.U.”, como instrumento
directo de la sociedad cabecera del grupo AbEABERTIS TELECOM SATELITES
S.A.U", la empresa que ejerce el control societaobre “HISPASAT S.A”, siendo
ademas revelador que pese a la negativa de la des@ntratacion a admitir la
existencia de vinculacion empresarial entre amésda propia entidad contratante la
reconoce en su escrito de alegaciones que existsesgaso influencia dominante, lo

gue quiere decir existencia de vinculacion empirasar

DECIMO.- Determinada la vinculacién empresarial renlicitadores de un
procedimiento de contratacion, se impone la obiigade examinar si, pese a dicha
vinculacion acreditada, existe entre los mismosuficiente autonomia comercial para

gue pueda resultar una concurrencia propia de dpezs econdmicos independientes.

De esta manera, siendo el bien juridico protegioiogb articulo 55 LFCP la
independencia entre las ofertas presentadas eficitaaion, en evitacion de que un
grupo empresarial, aprovechandose de su entranoatissio, tenga mas opciones de
adjudicarse un contrato, si bien del citado prerem puede derivarse la exclusion
automatica de la licitacion de todos aquellas esgweque se incluyan en dicho
supuesto de hecho, son las empresas interesadgiseldenen la carga de articular la
prueba que pueda destruir la presuncién iuris tartte@ su participacion conjunta en la

licitacion.

Para ello, tal y como se anticipé en el fundamelgaderecho octavo, dichas
licitadoras podran recurrir al historial de autom@nen el ejercicio de su politica
comercial y de sus actividades econOmicas, y eticpir en el ambito de la
participacion en licitaciones publicas, o a lagdgciones particulares que garanticen
la independencia y confidencialidad a la hora debaiar las ofertas que vayan a

presentar simultaneamente en el marco de una nfiistaaion.

Por dicha razén, invocada por la mercantil reclamé#m existencia de causa de

exclusion del procedimiento en otras empresascggaatites por razon de su vinculacion
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empresarial, el procedimiento debia articular uimtte en el curso del cual las
afectadas fueran requeridas a aportar los elemeet@sueba suficiente para acreditar
los extremos sefialados, tramite que fue evacuado par “RETEVISION S.A.” como

por “HISPASAT S.A.”, pero sin que del mismo hayaultado, como se expondra a
continuacion, la acreditacion requerida para degente la autonomia comercial que

debia existir entre ambas para anular la presungiércierne sobre las mismas.

Ambas mercantiles, después de negar la vinculamdpresarial existente entre
ellas, con base en que ninguna de ella ostentdtddes para participar, ni directa ni
indirectamente, en el capital de la otra ni endsighacion de los miembros del 6rganos
de su administracion ni la mayoria de votos ennitmmos, afiaden que en el mes de
noviembre de 2013 se acord0 segregar e indepenltiganegocios de satélite y
telecomunicaciones terrestres de forma que ladcipationes en sociedades del
negocio de telecomunicaciones terrestres, entie ks de “RETEVISION | S.A.U.” se
traspasaron a la sociedad TELECOM TERRESTRE, &Horé S.A.), tal como resulta

de la escritura de escision presentada.

De esta manera, se aduce por “RETEVISION | S.Adqi& de dicha escision
resulta una unidad econémica separada, autbnoma@epdandiente pues el negocio de
“RETEVISION | S.A.U.” se centra, a partir de dichmomento, en el negocio de
telecomunicaciones terrestres, mientras del de PABAT S.A.”, en los de

comunicaciones por satélite.

Asimismo, se afiade por “HISPASAT S.A”, que es pugliente de
“RETEVISION S.A.U”, que no ejerce sobre la mismaaunfluencia dominante en la
toma de sus decisiones comerciales y mas aun erassito en el que las plataformas
tecnoldgicas son diferentes.

Sin embargo, después de resultar acreditada laemdla dominante de
“RETEVISION S.A.U” sobre “HISPASAT S.A, no resultaaceptable dicha

argumentacion como se examinara a continuacion.

En primer lugar, la Decision de la Comision Euroged 9.06.2013 relativa a la

ayuda estatal SA.28599 concedida por el Reino g¢afiss para el despliegue de la
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television digital terrestre en zonas remotas yosairbanizadas (excepto Castilla-La

Mancha) constata en sus diversos Considerandos que:

(21) “El principal operador de la red terrestre es Abgrtijue también controla
el operador de satélite Hispasat

(22) “(...) Zona lll- en la que como consecuencia de la topiigrao es posible
prestar servicios de television a través de lagflatma terrestre, por lo que se prestan
por satélite. Hispasat se encarga de la emisiotadesefiales de television en abierto en
la zona IIT.

(130) “Por diversas razones se concluye que lasmfplanas terrestre y de
satélite operan en el mismo mercado”

(132) “En segundo lugar, el operador de satélite Hispg&éial de Abertis)
presta servicios en algunas partes de la zona lh yplataforma satelital se utiliza
exclusivamente en la zona lIl.{"

(136) “(...) Ello no implica, sin embargo, que existan mercadisntos para la
transmision terrestre y la satelitd]...)

(138) “En conclusion, habida cuenta de que las platafordeagadiodifusion via
satélite y terrestre compiten entres si, la meditkstinada al despliegue y la
explotacion y mantenimiento de la TDT en la zonamiplica el falseamiento de la
competencia entre las dos plataformas (...)"

(153)’En los casos de transicion a la tecnologiagitdil, el principio de
neutralidad tecnoldgica se encuentra perfectameatsagrado en varias decisiones de
la Comisién y ha sido confirmado por el Tribunalr@eal y el Tribunal de Justicia”.

(154) “La eleccion de tecnologia se debe establecer, @aeheral, mediante

una licitacion tecnolégicamente neutra, como solen otros Estados miembros (...)”

Asimismo, en el Informe para la Vista del recurgo ahulacion de la citada
Decision, formulado por Abertis Telecom, S.A. y ®asion |, S.A. frente a la
Comision Europea, apoyada por Ses Astra, S.A., comadyuvante, elaborado por el
Juez Ponente, sefala en sus Antecedentes del g (13) La primera demandante,
Abertis Telecom, S.A., es un operador de infraesiras de telecomunicaciones y
suministrador de equipos de red. Ha sido la empraddicataria- a través de la
segunda demandante, Retevision I, S.A., su filialG® %- de una parte de las

licitaciones organizadas por las diversas Admirsiones publicas espafiolas
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Por otra parte, la Comisién Nacional de los Mersagda Competencia, en
Resoluciéon de 30 de octubre de 2013 (Expte. C/ASZBERTIS/HISPASAT),
relativa a la operaciéon de concentracion econéro@ssistente en la adquisicion del
control exclusivo de Hispasat, S.A., por parte deerfis Telecom, S.A.U., se hace

constar lo siguiente:

“Antecedentes:
Il. NATURALEZA DE LA OPERACION

(9) La operacion de concentracion consiste en layuiglcion del control

exclusivo de Hispasat, S.A.(HISPASAT) por partee de sus actuales accionistas,
Abertis Telecom, S.A.U (ABERTIS).

(10) La operacion se articula a través de un cottrde compraventa de 25
julio de 2013 de la totalidad de participacionedwmtmente de uno de los accionistas
publicos, INTA, tras el cual ABERTIS dispondra 8&|05 % del capital social de
HISPASAT.

(11) Adicionalmente, el mismo 25 de julio de 2Gi3dccionistas de HISPASAT
firmaron un nuevo pacto de accionistas, que elimosmderechos de veto sobre las
decisiones estratégicas de HISPASAT del resto derastas distintos de ABERTIS.

(12) La operacion es una concentracion economicdgame a lo dispuesto en
el articulo 7.1.b) de la LDC

IV. EMPRESAS PARTICIPES
IV.1. ABERTIS TELECOM S.A. (ABERTIS)

(17) ABERTIS esta especializada en la prestaciosedeicios de transporte y

difusiéon de sefiales audiovisuales, especialmenteled@sion.

IV.2. HISPASAT, S.A. (HISPASAT)

(22) HISPASAT es un operador de satélites de caraciones que ofrece
capacidad satelital a través de seis satélites commles. HISPASAT desarrolla esta
actividad tanto directamente, a través de la malezgrupo, como a través de distintas

filiales que operan en terceros paises

V. MERCADOS AFECTADOS
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V.1. Mercados de producto
(26) ABERTIS e HISPASAT prestan servicios de caaciones electronicas de
distintos mercados, algunos de los cuales estaticabmente u horizontalmente

relacionados entre Si

Posteriormente, con fecha 12 de noviembre de 2018BERTIS
INFRAESTRUCTURAS, S.A.” comunicé a la Comision Nawal del Mercado de
Valores (CNMV), la toma de control exclusivo dekogdor de satélites Hispasat, como
accionista mayoritario y operador industrial, aésde su filial “ABERTIS TELECOM
S.A.U. (actualmente, “ABERTIS TELECOM SATELITES AS).

Ademas, en el Informe Anual 2014 de Abertis, eapartado Infraestructuras de
Telecomunicaciones, se sefiala quda “ division de Infraestructuras de
telecomunicaciones ha vivido una importante tramsfion en 2014. El negocio de
Abertis en las infraestructuras satelitales ha cad su actividad y foco estratégico en

Hispasat, dedicando un apartado especifico a los Satéliddispasat.

Por ultimo, tampoco se puede obviar el hecho delgs sociedades aludidas
muestran una muy alta coincidencia entre los miembde sus &rganos de

administracion y/o direccion.

Asi, de la informacién mercantil ofrecida por logdgistros Mercantiles de
Madrid y Barcelona resulta que son administradsoéisiarios de RETEVISION | S.A.,
sociedad unipersonal, don F.J.A.N., don J.M.C.@Eog F.R.M., que en TELECOM
TERRESTRE S.A., también sociedad unipersonal yasdnica de la primera, ejercen
como Consejeros, ademas de administrador solidarig Ultimo caso, siendo también
administradores solidarios de “ABERTIS TELECOM SATEES S. A", sociedad
unipersonal que es socio Unico de “HISPASAT, S.A€ la que don J.M.C.G. y don

F.R.M. son ademas de Consejeros, miembros de sitéCgjacutivo.
A su vez, don F.R.M. es Vicepresidente y Consejggtegado de la sociedad

matriz del grupo Abertis, en la que también ejefoe C.E.G. como Vicesecretario no

Consejero de las Comisiones Ejecutiva, de Nombrawsey Retribuciones y de
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Responsabilidad Corporativa, ademas de Secretagoer@ y Director General

Corporativo, como Consejero Delegado de “HISPAS3.A.".

Finalmente, resulta, asimismo, resefiable que einmd de valoracion técnica de
las ofertas recibidas para la contratacion delicgerde television digital refleje en el
apartado de valoracion de la proposicion técniga,l@® referente al criterio de
adjudicacion calidad de la oferta que:

“Hispasat presenta una oferta basada en la tecnalsegtélite que cubre el 100% de la
poblacion. La oferta es breve pero clara, ofreciercdnales en HD.

Retevision | presenta una oferta basada en teciald@T, complementada con
tecnologia satélite en aquellos lugares donde ntegeie con tecnologia TDT.
Retevision | no reutiliza equipamiento puesto @akscion por el Gobierno de Navarra
ni las teledistribuciones, aunque si usara el sgovile housing y el de transporte en 18
radioenlaces. La oferta es completa, aunque se echfalta claridad sobre como se
ofreceran los canales autonémicos en las zona dandexista cobertura TDT, o en las

zonas actualmente cubiertas por teledistribuci¢nes

Pues bien, a la vista del conjunto de la documéntazbrante en el expediente
que conforma la presente reclamacion se puede uwormlie las dos mercantiles
demandadas de exclusion de la licitacion son erapreisiculadas empresarialmente a
través de su insercidbn en el grupo Abertis, cuygpresa matriz es “ABERTIS
INFRAESTRUCTURAS, S.A.”, vinculacion societaria gse conforma a través de su
pertenencia, en ambos casos, a sociedades desaciop de las que, a su vez, la propia

sociedad cabecera del grupo Abertis es socia Unica.

Asimismo, “RETEVISION | S.A.U”, dada su también cicion de sociedad
unipersonal, queda identificada con la propia stadematriz, constituyendo, como ya
se ha revelado, un instrumento de la misma a trdeéa que opera, como si fuera ella
misma, en distintos mercados de infraestructuragldeomunicaciones, especialmente
en lo que respecta a las licitaciones organizadaslgs diversas Administraciones
publicas espafiolas para la extension de la tefevidigital, en las que ha resultado

adjudicataria.
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Por lo que se refiere a su relacion con “HISPASAIA.”, ha resultado
acreditada la existencia de un largo historial aorak previo incluso a su participacion
accionarial, en la que la cabecera del grupo, paones técnicas, a través de
“RETEVISION | S.A.U”, ha prestado servicios de ig80n en aquellas lugares en los
qgue no es posible hacerlo mediante plataformastee;eprincipalmente en la Zona lll,

aungue también en la Zona I, recibiéndose la skgdhl a través del satélite hispasat.

Dicha colaboraciéon mercantil evolucion6 a la adigiés de una participacion
no mayoritaria de la sociedad operadora del satBigpasat por parte de la sociedad
matriz del grupo Abertis, que desembocé en juli@@dE3 en la adquisicion del control
exclusivo de dicha compariia, no solo por el he@taddquisicion de la participacion
mayoritaria de su capital social, sino por el hedaajue, adicionalmente, fue suscrito
un pacto con el resto de accionistas no mayorgatal que resulto la eliminacion de
todo posible veto sobre las decisiones estratégjoasel socio mayoritario pudiera
adoptar en relacion al operador del satélite deuciraciones.

De esta manera, se produjo una operacion de ceoaceEm econémica que tuvo
gue ser autorizada por la Comisién Nacional déMescados y la Competencia desde el
punto de vista de que las plataformas de radiddifuterrestre, en las que opera el
grupo Abertis a través de “RETEVISION | S.A.U.” dg satélite operan en el mismo
mercado, compitiendo entre si para el despliegua tkcnologia digital, de modo que
no existen mercados distintos para la transmisgirestre y satelital en virtud del
principio de neutralidad tecnoldgica que impone lauaeccion de la tecnologia se debe

establecer mediante licitaciones tecnolégicameetdras.

De hecho, como ha reconocido la propia sociedacceséd del grupo, su
negocio en infraestructuras satelitales ha centsadactividad y foco en “HISPASAT,
S.A.”, dada la necesidad que tienen las plataforreasstres de comunicaciones de
completar su negocio con las emisiones recibidesvas de satélite a fin de asegurar la
recepcion de la sefial en el 100% del territoriendd, ademas, en la actualidad el
prestador de satélite que “RETEVISION | S.A.Ullin& en la zona I.

Consecuencia de lo sefalado, tras la directa \an@n societaria entre las

filiales del grupo Abertis, se ha establecido tambuna vinculacion de estrategia
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empresarial y comercial, requiriendo ello una cadreentre sus érganos de direccion y

administracion garante de una unidad de decisién.

Particularmente, en lo que a la licitacion examinae refiere, ha resultado
constatado, tal como se deduce del informe de a@itor técnica de las ofertas, que la
adjudicataria no explicité en su oferta la formepdestar el servicio en la zona lll, en la
gue no cabe utilizar la infraestructura terrestreegulta necesario recurrir a la

tecnologia satélite, prestada hasta la fecha édrdel satélite hispasat.

En este caso, dicha omisién no resultaria relevdedgde el punto de vista de la
existencia de una vinculacién societaria entre anebapresas licitadoras en virtud de la
cual “RETEVISION | S.A.U.” prestaria el servicio teavés de los medios de que
dispone “HISPASAT S.A”., lo cual conllevaria la ex#én de la obligacion de
presentacion de la relacion exhaustiva de subdmtés establecida en el articulo 110
LFCP, siempre, claro esta, que la operadora sdteid hubiera concurrido a la

licitacibn como una empresa independiente, cu@se caso.

Por tanto, con arreglo a lo sefalado, no resultmisables los argumentos
invocados por la entidad contratante que, peseanoeer la existencia de influencia
dominante entre las licitadoras como empresas duisimo grupo societario, se limita
a considerar que entra las mismas no hay mas go&eticas colaboraciones técnicas
gue no resultan juridicamente estimables, puessnma mera conjetura el historial de
colaboraciones técnicas que, desde antes de diotidacion empresarial, existe entre
ambas licitadoras en el mercado tecnoldgico deftesyade Navarra, particularmente
en lo que concierne al despliegue de la televidigital en Navarra, maxime cuando la
plataforma tecnolégica terrestre debe completamegocio con la digital por las

aludidas razones técnicas.

Asimismo, tampoco se acredita la existencia deutanomia patrimonial y de
negocio que preconiza “RETEVISION | S.A.U” por etdmo de que el negocio de
ambas empresas licitadoras se desarrolle sobrafgtatis tecnolégicas diferentes
desde la perspectiva de que dicho mercado, paraapln del principio de neutralidad
tecnoldgica, no solo es sino que debe ser el migan@ ambas plataformas, de forma

que las plataformas de radiodifusion via satéliteeryestre compitan entre si y la
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eleccion de una u otra tecnologia sea establecidgaliamie una licitacion

tecnolégicamente neutra.

A mayor abundamiento, las razones ofrecidas padjadicataria para acreditar
que la restructuracion societaria por escisioniphilevada a cabo por el grupo Abertis
en diciembre de 2013, para asegurar la divisionnkgpocios de telecomunicaciones
terrestres y satelitales, no son suficientes e e que dicha separaciéon Unicamente
fue juridica, mientras se han mantenido los virewdocietarios directos entre ambas
empresas, una unidad econdmica que se muestraés tle la presentacion de sus
cuentas dentro de las cuentas consolidadas deb grupna unidad estratégica del
negocio de infraestructuras de telecomunicaciormesno lo evidencia el pacto
accionarial firmado en “HISPASAT, S.A.“ por el cugliedd eliminado todo posible
veto en las decisiones estratégicas que adoptgrap Abertis en relacion al operador
de satélites, asegurada por un entramado de orgdnabreccion y administracion

compartidos entre los que hay consejeros compartjde aseguran la direccion Unica.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Sapete Justicia de Madrid
namero 709/2007, de 29 de octubre, en la que seiedaun concurso para la
adjudicaciéon de un contrato administrativo de ®8v8i en el que se presentaban tres
licitadores, siendo que el que resulté ser adjtaiicaera una sociedad constituida por
otro de los licitadores respecto de la que halsarga la totalidad de las acciones de
aquella, ejerciendo un control y dominio efectitamto por la posesion de la totalidad
de los derechos de voto, y en consecuencia de doespondientes derechos
econdmicos y politicos, siendo que ademas el adtradior Gnico era el mismo, asi
como el objeto de ambas sociedades, dominante ynddm era el mismo, a la vista de

lo que expone:

“Asi las cosas esta situacion de creacion, posed&ia totalidad de capital
social y Administracién por una sociedad matrizatea sociedad filial que tiene el
mismo objeto social que la sociedad matriz y lleva&dabo por tanto sus mismas
actividades, permite concluir sin margen algunogéa duda, que la sociedad filial,
aungue goce de personalidad juridica y patrimongtidtos de la sociedad matriz, no
€S mas que un instrumento en manos de este queecdeecualquier autonomia de

decision y funcionamiento, y que tal instrumentdesgica a las mismas actividades que
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la sociedad dominante, de forma que desde el pdmtaista econdmico y patrimonial
las dos sociedades son en realidad una misma empsesjue los objetivos, la
estrategia, la actividad industrial y la mercandié la sociedad filial son los que fija la

sociedad matriz (..")

Asi, concluye:

“En supuesto como éste, el derecho positivo-y no kodljurisprudencia
mediante las técnicas del fraude de Ley y levamatoidel velo- ha considerado que al
margen de la distinta personalidad juridica, nodldi@os ante una unidad de negocio
gue permita considerar un solo sujéeto

“En casos como el que acabamos de describir, laeptasion de sociedad
dominante y filial a un mismo concurso, presentagdda una de ellas su oferta,
permite concluir, sin duda alguna, que no se trdéados licitadores distintos, sino de
un solo licitador-la sociedad matriz-que decide quoz asi le conviene presentar dos

proposiciones, la suya y la de su sociedad filial

Por otra parte, la Guia sobre Contratacion Pubjic€ompetencia de la
Comisién Nacional de la Competencia (CNC), en sutado lll, dedicado a la colusion
entre oferentes a licitaciones, da importancia exteria de colusiéon a los vinculos
contractuales o estructurales entre empresas yasediao un indicador a tener en
cuenta la presentacion de ofertas por empresasladas o de un mismo grupo que
concurren por separado, que puede facilitar ladioacion de sus estrategias y, por
tanto, revelar la existencia de acuerdos colusoAosste respecto se establece que la
presentacion de ofertas por parte de varias engpvéseuladas o de un mismo grupo, si
bien puede estar permitida por la normativa, latepencia a un mismo grupo

empresarial puede facilitar la coordinacion deesimtegias.

En definitiva, de conformidad con todo lo expuestay que concluir sefialando
que del analisis del expediente no sélo no reguli@ba alguna con base en la cual
pueda inferirse que “RETEVISION, S.A” e “HISPASAS,A.”, empresas vinculadas
como socias de un mismo grupo en virtud del cugrimera ejerce una influencia
dominante sobre la segunda, hayan competido eniciacibn como empresas
independientes, actuando con autonomia de degysidncionamiento para garantizar

la confidencialidad de sus ofertas, sino que, pacoetrario, en vista de su iter de
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colaboracién técnica en licitaciones anteriores, la@eausencia de disposiciones
particulares garantes de la independencia y deréidencialidad de sus ofertas, del
sometimiento pleno del negocio a las decisionasmtéglicas del grupo Abertis, de la
existencia de consejos compartidos que aseguranidad de decision y de la propia
supeditacion en la licitacion actual de la ofertala adjudicataria a los medios que
ofrece su sociedad vinculada, las mismas deberpseideradas como un solo licitador
con los efectos de exclusion de la licitacion goelleva en aplicacién del articulo 55
LFCP.

Por lo expuesto, procede estimar la pretensioncipah de la reclamacion
interpuesta, declarando la existencia de causanaémision de las ofertas de las
mercantiles “RETEVISION, S.A” e “HISPASAT, S.A.” yor aplicacion del articulo
126 LFCP, anular la resolucion de adjudicacionizadh a la primera de las sefialadas
por recaer sobre una empresa cuya oferta no ersibtimestimacién que conlleva la
innecesariedad de pronunciamiento sobre las peé@isitbormuladas subsidiariamente.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contratapiiblica interpuesta por la
mercantil “SES ASTRA, S.A.”, anulando la Resolucit®b/2015, de 18 de marzo, del
director general de Informética y Telecomunicac&npor la que se adjudica la
contratacion de adjudicacion del contrato paraxteresion de la Television Digital en
Navarra para las zonas Il y Ill (zonas remotas yposaurbanizadas) durante el periodo
2015-2020, y declarando que concurre causa de isgmimde las ofertas de
“RETEVISION S.A.” e “HISPASAT, S.A.

2°. Notificar este acuerdo al reclamante, a ladgin General de Informatica y
Telecomunicacion y a los demas interesados queefigen la documentacion del
expediente y acordar su publicacion en la seddréieca del Tribunal Administrativo

de Contratos Publicos de Navarra.
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3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordissticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona 11 de mayo de 2015. EL PRESIDENTE, J&#tinez Eslava. LA
VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Ana Roman Ptaer
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