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El Consejo, en Sala de competencia, de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, en su reunién de 23 de enero de 2014, ha aprobado el
presente informe, relativo a los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) y de Prescripciones Técnicas (PPT) que rigen la
celebracion del acuerdo marco para la adopcion de tipo de los
suministros de combustibles de automocion, en el que se analizan las
implicaciones de los mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva
en los mercados y la buena regulacion econémica.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comision el 14 de enero de 2014.
La documentacién recibida consiste en una versidon de los mencionados
Pliegos, junto con una nota explicativa.

Este informe se aprueba, a solicitud del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas, en ejercicio de las competencias consultivas de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), en aplicacion
del articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia.

I. ANTECEDENTES

La situacion actual del suministro de combustibles en el sector publico estatal
es heterogénea ya que conviven departamentos u organismos con contratos y
descuentos elevados (maximo de 7 %) con otros departamentos u organismos
que han conseguido descuentos muy inferiores o ni siquiera han licitado los
suministros y no tienen, por tanto, descuentos.

Los objetivos que se pretenden alcanzar con este contrato son
fundamentalmente 1) la racionalizacion de las contrataciones existentes (en
algunos organismos no existe contrato), Il) la obtencién de ahorros. Por otra
parte, hard posible adoptar determinadas medidas en otras contrataciones
relacionadas con ésta, asi como tomar decisiones ajenas al suministro de
combustibles (por ejemplo, racionalizacion del parque automovilistico).

Para conseguir este objetivo se pretende acudir a la figura del acuerdo
marco, que se contempla en el Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico en los arts. 196 a 198 (TRLCSP).

En dichos preceptos se indica que “los 6rganos de contratacion del sector
publico podran concluir acuerdos marco con uno o varios empresarios con el fin
de fijar las condiciones a que habran de ajustarse los contratos que pretendan
adjudicar durante un periodo determinado, siempre que el recurso a estos
instrumentos no se efectie de forma abusiva o de modo que la
competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada”.
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Igualmente se precisa, entre otros requisitos, que “la duracion de un acuerdo
marco no podrd exceder de cuatro afios, salvo en casos excepcionales,
debidamente justificados” y que “soOlo podran celebrarse contratos basados en
un acuerdo marco entre los 6rganos de contratacién y las empresas que hayan
sido originariamente partes en aquél. En estos contratos [...], las partes no
podran, en ningun caso, introducir modificaciones sustanciales respecto de los
términos establecidos en el acuerdo marco”.

II. CONTENIDO
Los PCAP contienen 19 clausulas, ademas de 7 anexos.

Las clausulas estan referidas al objeto y destinatarios del acuerdo marco, el
organo de contratacion, la naturaleza del acuerdo marco, régimen juridico
aplicable y documentos de caracter contractual, plazo de duracién, valor
estimado, condiciones de aptitud para contratar con el sector publico,
procedimiento de celebracion del acuerdo marco, contenido y presentacion de
las proposiciones, criterios de adjudicacion, calificacion y valoracion de las
proposiciones, adjudicacién del acuerdo marco, garantias, formalizacion del
acuerdo marco, ejecucion y organo responsable, resolucion del acuerdo marco,
contratos basados en el acuerdo marco, derechos y obligaciones de las partes,
prerrogativas de la Administracion, régimen de invalidez, de recursos y
jurisdiccion competente.

Los anexos se refieren a las localidades con cobertura como minimo en el
ambito geografico del lote 2, al modelo de declaracion responsable de
cumplimiento de las condiciones establecidas legalmente para contratar con la
Administracion y a los modelos de ofertas evaluables mediante formulas lote 1,
2,3,4y5.

Los PPT contienen 4 clausulas, referidas al objeto del pliego, la descripcion del
objeto, la prestacion del suministro y la facturacion de los repostajes.

Las principales caracteristicas de la licitacién son las siguientes:
a. Ambito objetivo: incluye el repostaje de gasolinas, gaséleos A 'y B y

biocombustibles en estaciones de servicio y suministros a depdsitos no
militares.

b. Ambito subjetivo: el &mbito obligatorio se compone de la Administracion
General del Estado, Organismos Autonomos, Entidades de la Seguridad
Social y Entidades publicas estatales. No obstante, este acuerdo sera
ampliable a sociedades mercantiles y fundaciones estatales asi como a
Comunidades Autonomas y Entidades Locales a las que se comunicaran
las condiciones resultantes de la adjudicacion para promover su
incorporacion.
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c. Divisién en lotes: dentro del acuerdo marco se establecen cinco lotes
geograficos en los que la modalidad de contratacion es diferente:

— Lote 1: Peninsula y Baleares, en el que se seleccionaran multiples
adjudicatarios.

— Lote 2: Islas Canarias (salvo La Gomera y EI Hierro), unico
adjudicatario.

— Lote 3: Islas de La Gomera y El Hierro?, Gnico adjudicatario.

— Lote 4: Ciudad Autonoma de Ceuta, Unico adjudicatario.

— Lote 5: Ciudad Autonoma de Melilla, unico adjudicatario.

Segun el Ministerio, la justificacion de esta estructura se basa en
factores de concurrencia (los diversos territorios constituyen realidades
separadas, tanto en empresas oferentes como en posibilidad de
traslados de vehiculos) y de necesidades de implantacion territorial.

d. Criterios de valoracion: en los lotes 1 y 2 los criterios se refieren al
descuento ofertado sobre el precio venta al publico (50%) y la cobertura
territorial (50%). En los lotes 3, 4 y 5, el Unico criterio de valoracion sera
el descuento. El descuento minimo exigido varia en cada lote de forma
que para el lote 1 es del 12%, para el lote 2 del 9%, para el lote 3 del 3%
y para los lotes 4 y 5 del 7,5%.

e. Duracién: la duracion del acuerdo marco sera de 3 afios (con posibilidad
de prorroga por otro afio mas) y todos los organismos se incorporaran
conforme vayan finalizando los contratos vigentes.

f. Valor estimado: sera el valor maximo estimado, excluido el IVA, del
conjunto de contratos contemplados durante la duracion total del
acuerdo marco. Por consiguiente, el valor estimado del acuerdo marco
asciende a trescientos nueve millones doscientos cincuenta mil euros
(309.250.000€). El valor estimado correspondiente a cada uno de lotes
es:

= Lote 1: trescientos millones de euros (300.000.000€).

! Se separan estas islas del resto de islas del archipiélago porque, segiin el Ministerio
proponente, en ellas existe un monopolio de hecho al ser una sola la empresa que tiene
estaciones de servicio. Por esta razon la separacién del lote de las Islas Canarias, para que
pueda existir concurrencia en el resto de las Islas, ya que de otra manera solo podria acudir al
concurso la empresa que distribuye en las citadas dos islas.

? Estos datos son provisionales ya que solo tiene en cuenta aquellos organismos que han
remitido la informacion en primera fase, por lo que debe considerarse de minimos. Se estima
que en el resto de entes (RENFE Operadora, ADIF, AENA, Grupo Puertos del Estado...)
pueden aflorar consumos y que si se obtienen descuentos competitivos se adheriran
comunidades auténomas y otros entes, alguna de los cuales ya ha mostrado interés. Segun el
M° Hacienda y Administraciones Publicas, una aproximaciéon al ahorro real que se podria
conseguir en los tres afios de vigencia del Acuerdo Marco ascenderia a unos 5,9 millones de
euros.
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= Lote 2: siete millones de euros (7.000.000€).

= Lote 3: cincuenta mil euros (50.000€).

= Lote 4: un millon doscientos mil euros (1.200.000€).
= Lote 5: un milléon de euros (1.000.000 €).

La cifra indicada corresponde al consumo estimado durante el plazo de
vigencia del acuerdo marco, incluida la prorroga, y tiene caracter
meramente orientativo y no vinculante. En consecuencia, no existe
obligacion de adquisicion de un volumen determinado por parte de la
Direccion General de Racionalizacibn y Centralizacion de la
Contratacion.

[ll. OBSERVACIONES
[11.1 Valoracién general

En primer lugar, la CNMC comparte y valora positivamente las iniciativas
dirigidas a lograr una mayor eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos.

Las iniciativas puestas en marcha para la centralizacion de contratos
presentan, no obstante, una probleméatica especifica desde la Ooptica de
competencia. Es necesario encontrar un equilibrio entre el objetivo de una
mayor eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos y los ahorros que
pueden conllevar y el respeto a los principios garantizadores de una
competencia efectiva®: entre otros i) Facilitar la libertad de acceso a la
licitacidn, ii) Evitar la discriminacion entre operadores, iii) Reducir los riesgos de
concentracion del numero de operadores y iv) contrarrestar las mayores
facilidades de comportamientos colusivos).

En lo referente al recurso a los acuerdos marco, el legislador estatal ya
introdujo ciertas limitaciones a su utilizacion. EI TRLCSP afirma que el recurso
a estos instrumentos no se efectie de forma abusiva o de modo que la
competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada.

Por este motivo, se valora de forma especialmente positiva la remision de los
Pliegos analizados en este informe por parte del 6rgano proponente, el
Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas y se recuerda la idoneidad
de este tipo de informes previos por parte de la autoridad de competencia de
cara a poder pronunciarse sobre los posibles obstaculos a la competencia
efectiva.

En base a lo anterior, del andlisis de los Pliegos comentados y sin perjuicio de
que se consideran justificados los motivos de eficiencia alegados por el
Ministerio para centralizar la compra de carburantes en el sector publico

® En parte estas consideraciones ya fueron recogidas en la Guia sobre Contratacién Publica y
Competencia de la CNC, en especial las paginas 12 y 13.
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estatal, se desprenden una serie de cuestiones sobre las que, sobre la base
de la promocion de la competencia y de la aplicaciébn de los principios de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion que delimitan las evaluaciones
de esta autoridad, cabe realizar las siguientes observaciones particulares.

[11.2 Observaciones particulares

Teniendo en cuenta los razonamientos anteriores, la CNMC plantea las
siguientes observaciones en relacion con ciertos elementos:

[11.2.1 Utilizacion del acuerdo marco frente a otros sistemas de
adquisicion

A diferencia del acuerdo marco, que cierra la posibilidad de que se incorporen
otros operadores durante la vigencia del mismo, y respetando el objetivo
formalmente perseguido con esta actuaciéon publica (racionalizar el gasto
mediante un mayor descuento de los operadores por compra centralizada),
existe en el TRLCSP otra opcién que es potencialmente menos restrictiva para
la competencia efectiva, como es el recurso al sistema dinamico de
adquisicion®. Desde la 6ptica de competencia deberia ser utilizado de forma
preferente.

Sin perjuicio de posibles impedimentos técnicos® actualmente existentes para
la puesta en marcha del sistema dindmico de adquisicion, sus ventajas derivan
del hecho de que dejaria abierta la posibilidad de que a lo largo del periodo de
vigencia de la relacién juridica pudieran incorporarse otros operadores
interesados, eliminando barreras de entrada e incrementando de esta manera,
la competencia potencial y efectiva.

Desde esta autoridad se recomienda que, dada la frecuencia con que en la
actualidad diferentes Administraciones Publicas estan recurriendo a las vias
comentadas de racionalizacién técnica de la contratacion® se tomen las
medidas oportunas, financieras y de recursos humanos, para acelerar su
puesta en funcionamiento y la posibilidad real de su utilizacion sistematica.

[11.2.2 Duracién del acuerdo marco y de los contratos derivados del
mismo

* Esta regulado en los arts. 199 a 202 del TRLCSP.

® El sistema dinamico de adquisicién exige que se ponga en marcha un sistema de tramitacion
electrénica de la documentacion relativa al expediente que, seglin sefiala el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, todavia no estaria operativo.

® Entre ellas cabe citar el acuerdo marco, pero también los sistemas dindmicos y las centrales
de contratacion.
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En linea con lo anterior, para reducir el perjuicio a la competencia efectiva que
se produciria por el propio funcionamiento del acuerdo marco, al cerrar durante
Su vigencia este mercado a nuevos operadores potencialmente interesados en
ofertar, se sugiere reducir la duracién prevista en los PCAP’ del acuerdo
marco. Adicionalmente, para favorecer adicionalmente la concurrencia, se
recomienda que dicha vigencia minima prevea acudir al sistema dinamico de
adquisicion en cuanto esté en funcionamiento.

Por otro lado, se valora positivamente que el término de vigencia del acuerdo
marco delimite el plazo en el que podran adjudicarse y ejecutarse los contratos
basados en el mismo, evitando una prolongacién innecesaria Yy
desproporcionada de la vigencia de aquellos.

I11.2.3 Requisitos minimos de solvencia técnica o profesional

Entre los mismos se exige® que los licitadores deberan disponer de un sistema
de tarjetas como el descrito en el PPT y acreditar que se ha aplicado, en los
tres ultimos afos, al menos a tres destinatarios publicos o privados.

La finalidad del requisito exigido seria acreditar la suficiente capacitacion
técnica para utilizar el sistema de tarjetas descrito. No obstante, aceptando la
necesidad de disponer del sistema de tarjetas, se considera proporcional, en
aras de favorecer la concurrencia, limitar la obligacion a los licitadores de que
se comprometan a disponer de este sistema si recae sobre ellos la
adjudicacion del contrato, sin exigir en el sistema de tarjetas experiencia
publica o privada de caracter previo.

l11.2.4 Criterios de adjudicacion. Justificacion de otros requisitos
distintos al precio

En los lotes 1 y 2 se valoraran diversos criterios de adjudicacion, ademas del
precio; mientras que en los lotes restantes se valorard Unicamente el
descuento. Cuando son varios los criterios (lotes 1 y 2) se utiliza el descuento
propuesto y el numero de localidades con cobertura de suministro que dispone
el operador en el ambito territorial correspondiente, dandose una ponderacion
del 50% al descuento y 50% al numero de localidades.

En cuanto al lote 1, la amplitud de su definicion geogréafica (Peninsula y
Baleares) y el hecho de que se puedan obtener hasta 50 puntos por el nimero
de localidades incluidas en la oferta, teniendo en cuenta que bastan 45 puntos
para ser seleccionado para el acuerdo marco, determinan que los grandes

" Clausula V de los PCAP. Tres afios mas un afio de posible prérroga. El plazo comenzara a
contar desde la fecha en que se establezca en el documento de formalizacién.
® Clausula V1.4 de los PCAP.
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operadores van a poder competir en una posicion de preferencia, en la medida
en que:
= el peso en el concurso de las estaciones de servicio puede reducir la
presion competitiva en precios para los mayores operadores,
= |os pequefios operadores® tendrian que hacer un mayor esfuerzo para
poder entrar en el acuerdo marco via descuentos en precios.

Para facilitar que los operadores de menor tamafio puedan competir
efectivamente por acceder al acuerdo marco, mientras que los grandes
operadores vean mas incentivada la competencia en precios, es decir, en
descuentos, se propone incrementar la ponderacion del descuento y
reducir el del niumero de localidades, favoreciendo mayores incentivos a
competir entre los diferentes tipos de potenciales licitadores.

[11.2.5 Descuentos minimos exigidos diferentes en cada lote

Seria recomendable una mayor justificacion al respecto por parte del Ministerio
respecto a la divergencia de descuentos minimos™® exigidos en cada lote (del
12% del lote 1 al 3% del lote 3). Seria recomendable una mayor justificacion al
respecto por parte del Organo proponente que motive las diferentes
obligaciones exigidas entre operadores en funcion de la localizacion geografica
del lote.

I11.2.6 Exigencia de informacién sobre el régimen de propiedad de
las gasolineras

Segln precisan los PCAP, los licitadores deberan incluir un listado de
estaciones de servicio con indicacion de su ubicacién y la condicion de propias,
abanderadas u otras, en una hoja de céalculo en formato electrénico.

La CNMC considera que es indiferente para el servicio prestado el caracter de
propia 0 abanderada de la estacion de servicio, mientras que puede constituir
una barrera de entrada y una carga administrativa innecesaria. No se considera
procedente exigir esa informacién. Los mismos PCAP!? afirman que la
exigencia a los licitadores de requisitos de solvencia se refiere a que dispongan
de estaciones de servicio, ya sean en propiedad, abanderadas u otras, sin

% Asi, por ejemplo, supongamos que los operadores que mas gasolineras tienen en el ambito
del lote 1 disponen de 100 gasolineras en todo el territorio y ofrecen un descuento cercano al
12%, El descuento que tendria que ofrecer un operador que disponga de 5 gasolineras para
Pooder entrar en el acuerdo, podria ser desproporcionadamente elevado.

Clausula X de los PCAP.
! Clausula IX de los PCAP.
'2 Clausula VI1.4 de los PCAP
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mayor precision, lo cual es valorable positivamente pues favorece la
concurrencia.

[11.2.7 Contratos basados en el acuerdo marco. Criterios parala
adjudicacion de contratos

Segln los PCAP®3, los criterios de valoracién que regiran la licitacion del
contrato basado en el acuerdo marco seran algunos o todos entre los
siguientes: descuento sobre el precio de venta al publico, cobertura territorial
adaptada a las necesidades del 6rgano peticionario, cobertura mediante
estaciones de servicios 24 horas, plazos de entrega, servicios adicionales,
periodos de facturacion.

A la hora de la adjudicacion de estos contratos, y en general de cualesquier
contratos publicos mediante licitacion, se deberia otorgar una ponderacion
suficientemente significativa a los parametros econdémicos, en especial, la
variable precio, en este caso, el descuento, por lo que se valora positivamente
gue, si se utiliza la variable precio, al menos el 40% de los puntos se concedan
en base al mismo.

Adicionalmente, se recomienda que dada su mayor objetividad con respecto a
otros criterios de naturaleza mas subjetiva, el criterio del descuento siempre se
encuentre entre las consideradas para la adjudicacion de contratos basados en
el acuerdo marco y no sea opcional.

[11.2.8 Clausula de mejor cliente

En los PCAP, se recoge la obligacién de los adjudicatarios de comunicar a la
Direccion General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion, y
aplicar a los suministros contratados, durante la vigencia del acuerdo marco,
los descuentos y condiciones con que concurran en el mercado si mejoran los
de la adjudicacion, siempre que las circunstancias de la oferta sean similares.

La clausula de mejor cliente™ pueden tener en principio efectos favorables a la
competencia al facilitar un sistema de ajuste dinamico que permite, en este
caso a la Administracién Publica, obtener constantemente las mejores ofertas
en precios. Sin embargo, su inclusibn en un acuerdo marco, podria tener
igualmente efectos dinamicos desfavorecedores para la competencia. Por
ejemplo, en el caso que esta clausula, si generalizada, alterase los incentivos

' Clausula XVI1.1.1 de los PCAP.

 Clausula XVIII.1 de los PCAP.

> Como un tipo de “clausula que referencia rivales” (CRR). Vid. Contracts that Reference
Rivals. U.S. Department of Justice. 2012.
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de los operadores y les condujesen a evitar reducciones de precios en nichos
especificos por su aplicacibn automatica al resto del mercado, o a partes
significativas.

Sin perjuicio, en estos momentos, del caracter empirico de los efectos
econodmicos favorables o no a la competencia de la clausula de mejor cliente,
su aplicacion en los pliegos puede plantear problemas de adecuacion a la
normativa aplicable:

= En primer lugar, si se modifica el precio del contrato adjudicado como
consecuencia de esta clausula puede ser considerada una modificacion
del contrato, con las consecuencias que ello conlleva en el TRLCSP. El
hecho de que esta obligacion de aplicar esta clausula venga impuesta
por el art. 193.5e) del RD 1098/2001 que contiene el reglamento vigente
todavia de desarrollo de la Ley de contratos no impide que deba
realizarse una interpretacion conforme del mismo al actualmente vigente
TRLCSP, que contiene un régimen de modificacion de contratos mas
estricto que consideramos no ampara esta posibilidad.

= En segundo lugar, con su redaccion actual sera dificil su control por la
Administracion ante el riesgo de informacion asimétrica. Ademas, los
PCAP utilizan el concepto de oferta similar, que no parece facil de
delimitar a menos que se defina mas en detalle sus contornos de
referencia.

Por altimo, si no obstante estos comentarios el érgano proponente considera
conveniente mantenerla, se considera procedente trasladarla a la parte inicial
del proceso de licitacion, de forma que se exija en las ofertas presentadas el
descuento que como minimo ofrecen en el mercado si las condiciones de la
oferta son similares.

Informe INF/DP/001/14 Pliegos de contratacion administrativa y de prescripciones técnicas que rigen la
celebraciéon del acuerdo marco para la adopcién de tipo de los suministros de combustibles de
automocion
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