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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 04 de marzo de 2024, tuvo entrada en el Registro electrénico del Ministerio de
Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital un escrito de un operador a través
del cual informa sobre los obstaculos a la aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM), que derivan, por un
lado, del compromiso de adscripcion de medios materiales exigido por el
Principado de Asturias en una licitacion de servicios postales consistente en
disponer de una oficina en cada una de las 19 poblaciones principales de la
citada Comunidad Auténoma (dos en el caso de Gijon y Oviedo) y en cada capital
de provincia del Estado. Y, por otro, de la aplicacion como criterio de adjudicacion
de la mejora de la red de oficinas disponibles.

Concretamente, el informante se refiere a la licitacion del “Acuerdo marco para
la prestacion de servicios postales y telegraficos, con destino a la Administraciéon
del Principado de Asturias y sus Organismos Autdbnomos, asi como las Entidades
Publicas y Entes Publicos Adheridos” (AM 04/23):, cuyo anuncio fue publicado
el 01 de febrero de 2024.

Por una parte, en el apartado 8) (compromiso de adscripcion de medios
personales y materiales) de la Clausula 10 (documentacion a presentar por los
licitadores) del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (paginas 42 a 43
del PCAP) de la mencionada licitacion se prevé lo siguiente:

2- Medios materiales:

Los licitadores habran de poner a disposicion de la ejecucién del contrato
los siguientes medios materiales:

2.1 Red de oficinas:

Existira una red de oficinas de atencion al publico en el ambito de la
Comunidad Autébnoma del Principado de Asturias conforme a los criterios
y requisitos establecidos en el pliego de prescripciones técnicas. El
adjudicatario debera acreditar la disposicion de oficinas en las principales
poblaciones dentro de la Comunidad Autonoma del Principado de
Asturias.

El nimero minimo de oficinas y su ubicacion por poblacion se detalla en
la tabla siguiente:

POBLACION N © Oficinas
Gijon Dos
Oviedo Dos
1 https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/3bb35f10-32ff-4ba3-883f-

71b65a296db3/DOC CD2024-000153537.htmI?MOD=AJPERES
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Avilés Una
Siero Una
Langreo Una
Mieres Una
Castrillon Una
San Martin del Rey Aurelio Una
Corvera de Asturias Una
Villaviciosa Una
Llanera Una
Llanes Una
Laviana Una
Cangas de Narcea Una
Valdés Una
Lena Una
Aller Una
Carrefio Una
Gozoén Una

Existira una red de oficinas dentro del territorio nacional de al menos una

por cada capital de provincia.

Asimismo, por otra parte, y dentro de los criterios de adjudicacién del contrato,

en la Clausula 11 (pagina 51 del PCAP), se sefiala que:

2.2 — Cobertura de oficinas de atencion al publico en el Principado de

ASTUNIAS . ..o e e

15 puntos

Se valorard hasta 15 puntos la ampliacién de la red de oficinas puestas a
disposicion de la ejecucion del contrato en el &mbito territorial del
Principado de Asturias, superiores a las requeridas en el compromiso de

adscripcién de medios materiales.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia

C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona

www.cnmc.es

3de 16



http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE 10S . UM/018/24
MERCADOS Y | A COMPETENCIA CONTRATACION PUBLICA - SERVICIOS POSTALES ASTURIAS

Respecto a las anteriores disposiciones transcritas (clausulas 8 y 11 del PCAP),
el operador informante sostiene que:

Los criterios relativos a la solvencia técnica y de valoracion de las Ofertas
contenidos en el PCAP, suponen una clara restriccion a la concurrencia
de empresas, estando contaminados por el principio del arraigo territorial,
pues la Unica entidad que tiene acceso y que cumpliria con dicho nimero
de oficinas seria la SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS, como operador
postal universal, que dispone, debido a su singular status, de una red de
oficinas y medios imposible de igualar por cualquier otro operador postal,
vulnerando asi los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion consagrados en la LGUM.

La Secretaria para la Unidad de Mercado, en fecha 05 de marzo de 2024, ha
dado traslado a esta Comision de la reclamacion y la documentacion presentada
con la finalidad de que, por este organismo, se emita un informe, con arreglo a
lo dispuesto en el apartado 4 del art. 28 LGUM.

II. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE LA
LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el art. 2
LGUM delimita su ambito de aplicacion en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias del
ambito tributario.”

El concepto de “actividad econdmica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucién de bienes o en la prestacion de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacién efectuada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas.”

En el caso que nos ocupa, la actividad sobre la que versa la informacion
presentada consiste, segun lo previsto en la Clausula 1.1 del PCAP (objeto y
finalidad), en la prestacion de “servicios postales con destino a la Administracion
del Principado de Asturias, sus organismos autdnomos, asi como las entidades
publicas, y entes publicos adheridos”.
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El articulo 2 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal, define los servicios
postales como “servicios de interés econdmico general que se prestan en
régimen de libre competencia”. Por tanto, se trata de servicios incluidos en el
ambito de aplicacién del articulo 2 LGUM al prestarse “en condiciones de
mercado”.

Por otro lado, tanto esta Comision en sus Informes UM/060/21 de 15 de
septiembre de 20212 y UM/078/22 de 18 de octubre de 20223 como la Secretaria
parala Unidad de Mercado (SUM) en sus Informes 28/21035 de 10 de noviembre
de 20204y 26/21041 de 27 de agosto de 20215 han venido aplicando la LGUM a
los servicios postales.

lIl. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

I1l.1 Restricciones informadas

Segun se desprende de los apartados 8 y 11 PCAP anteriormente transcritos,
los requerimientos sobre el numero de oficinas se refieren a dos aspectos
distintos de la contratacion publica:

a) La exigencia del apartado 8 PCAP afecta al compromiso de adscripcion
de determinados medios materiales a la ejecucién del contrato como
concrecion de las condiciones de solvencia previsto en el apartado 2 del
articulo 76 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP).

b) El apartado 11 del PCAP afecta a los criterios de adjudicacién del articulo
145y ss de la LCSP.

De acuerdo con la Clausula 12.2 PCAP (pagina 58), se prevén dos fases o
etapas distintas dentro del procedimiento abierto de adjudicacion, procedimiento
aplicable en este caso segun la clausula 9 PCAP y regulado en articulo 156
LCSP y siguientes.

2 https://www.cnmc.es/expedientes/um06021.

3 https://www.cnmc.es/expedientes/um07822.

4 https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/28-
0220CONTRATPUBLICServiciosPostalesDiputacionHuelva.aspx.

5 https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/26-
0254CONTRATACI%C3%93N P%C3%9ABLICA%E2%80%93Servicios postales. Girona.
aspx.
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Asi, en una primera fase, la Mesa de Contratacion abre los sobres de los
licitadores que contienen la documentacion referente a los requisitos de
capacidad y solvencia (véanse articulos 140 y 157 LCSP). Los licitadores que no
superan dicha etapa no pueden pasar a la siguiente fase, consistente en la
apertura de las ofertas o propuestas.

Por tanto, la restriccion de la clausula 10 PCAP impediria a los licitadores
afectados por la misma superar la primera fase del procedimiento abierto
(apertura de documentacion de requisitos previos), mientras que la restriccion de
la clausula 11 PCAP afectaria a la valoracién o puntuacién de las ofertas o
proposiciones de los licitadores que hubiesen superado la primera fase. La
incidencia de esta segunda restriccion es del 15% sobre la puntuacion total de la
adjudicacion, al asignarse 15 puntos sobre 100 a este criterio valorativo.

II.2 Normativa aplicable en materia de servicios
postales

Como se ha indicado anteriormente, el articulo 2 de la Ley 43/2010 (Ley del
Mercado Postal) prevé que los servicios postales son servicios de interés
econdomico general que se prestan en régimen de libre competencia.

Para poder prestar servicios postales basta presentar la declaracion responsable
previa al inicio de la actividad de los articulos 40 y 41 de la Ley 43/2010.
Unicamente se requiere autorizacion administrativa singular del articulo 42 de la
Ley 43/2010 para la ejecucion de cualesquiera prestaciones en relacion con los
“servicios en el ambito del servicio postal universal” cuyo ambito se define en el
articulo 21 de la Ley 43/2010.

En este supuesto concreto, la Clausula 8.1 PCAP exige a los licitadores haber
realizado tanto la declaracién responsable general como disponer de la
autorizacion administrativa singular para prestar los “servicios en el ambito del
servicio postal universal’; doble requerimiento no discutido por la entidad
informante.

I1.3 Normativa aplicable en materia de contratacidon
publica

Anteriormente ya se han mencionado los articulos 76.2 y 146 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

Por un lado, el articulo 76.2 LCSP prevé, como “concrecion de las condiciones
de solvencia”, que:

Los drganos de contratacion podran exigir a los candidatos o licitadores,
haciéndolo constar en los pliegos, que ademdas de acreditar su solvencia o, en
su caso, clasificacion, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucién del
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contrato los medios personales o materiales suficientes para ello. Estos
compromisos se integraran en el contrato, debiendo los pliegos o el documento
contractual, atribuirles el caracter de obligaciones esenciales a los efectos
previstos en el articulo 211, o establecer penalidades, conforme a lo sefialado
en el articulo 192.2 para el caso de que se incumplan por el adjudicatario.

En el caso de contratos que atendida su complejidad técnica sea determinante
la concrecion de los medios personales o materiales necesarios para la ejecuciéon
del contrato, los 6rganos contratacién exigiran el compromiso a que se refiere el
parrafo anterior.

Y, por otro lado, el articulo 145 LCSP en su apartado 5 declara, con relacion a
los criterios de adjudicacion, que:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato (..)

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios
de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran
al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e iran acompafiados de especificaciones
gue permitan comprobar de manera efectiva la informacién facilitada por los
licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios
de adjudicaciéon. En caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la
exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas por los licitadores.

Con relacion a la aplicacion de dichos preceptos a la licitacion de “servicios
postales” y a la exigencia de disponer de un determinado niumero de oficinas en
un territorio concreto, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), entre otras, en sus Resoluciones nim. 31/2019 de 18
de enero de 2019 (Recurso num. 1261/2018), num. 1526/2019 de 26 de
diciembre de 2019 (Recurso num. 1255/2019) y num. 1062/2020 de 5 de octubre
de 2020 (Recurso nium.755/2020) ha venido sefialando que:

“Como es doctrina reiterada de este Tribunal y del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, se ha de ser especialmente vigilante a cualquier restriccion a la
libre concurrencia fundada directa o indirectamente en el denominado arraigo
territorial, debiendo considerarse nulas aquellas previsiones de los pliegos que
puedan impedir la participacién en las licitaciones o la obtencion de ventajas
injustificadas en la valoracion de las ofertas, si estas circunstancias se fundan
Unicamente en razones de arraigo territorial.

Por tal motivo, son discriminatorias las condiciones de arraigo territorial cuando
se configuran como requisitos de solvencia o como criterios de adjudicacion,
admitiéndose, por el contrario, cuando se exigen como un compromiso de
adscripcion de medios al adjudicatario o como condiciones de ejecucion siempre
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que, en este supuesto, respeten el principio de proporcionalidad y guarden
relacion con el objeto del contrato.”

En el supuesto analizado:

/1°) En cuanto al compromiso de adscripcion correspondiente a la red de oficinas,
en principio seria admisible, por tratarse de un compromiso de adscripcién y no
de un requisito de solvencia. Sucede, sin embargo, que, atendidas las
circunstancias del supuesto, cabe considerar que no satisface la condicién de
ajustarse al principio de proporcionalidad.

La red de oficinas prevista en el pliego es de, como minimo, 21, correspondientes
a 19 poblaciones en una Comunidad Auténoma con 8 comarcas, dato este que
se destaca porque el Decreto autonémico 11/91, de 24 de enero, por el que se
aprueban las Directrices Regionales de Ordenacién del Territorio de Asturiass,
declara “la idoneidad de las ocho comarcas funcionales seleccionadas y sus
correspondientes nucleos viene avalada por la gran coincidencia de los
contornos de las areas de influencia basadas en la equidistancia de tiempos de
recorrido desde cada nucleo con dichas comarcas funcionales”. Debe
destacarse que el pliego no contempla la divisién en lotes (antecedente de hecho
cuarto). Esta decision, a la que no se objeta en la reclamacion, resulta relevante,
porque la divisién en lotes se prevé como practica general, de modo que la no
division debe justificarse (articulo 99.3 LCSP). Como sefiala el Preambulo de la
LCSP, “Como medidas mas especificas, se ha introducido una nueva regulacion
de la division en lotes de los contratos (invirtiendose la regla general que se
utilizaba hasta ahora, debiendo justificarse ahora en el expediente la no division
del contrato en lotes, lo que facilitard el acceso a la contratacion publica a un
mayor nimero de empresas)”. Al respecto, no se aprecia impedimento alguno a
la posibilidad de establecer distintos lotes que agruparan municipios en atencion
a su proximidad geografica, de manera que los licitadores pudieran concurrir a
todos o algunos de los lotes.

Al no haber previsto lotes, los licitadores deben concurrir a la totalidad del objeto
contractual. Si bien no se exige disponer de las oficinas requeridas en el
momento de presentar la oferta, no es menos cierto que los licitadores deben
comprometerse a disponer de ellas en el momento de ejecucion del contrato, lo
gue implica que todo posible interesado, al valorar concurrir a la licitaciéon, es
consciente de que, de ser adjudicatario, debera asumir el coste inevitable de
mantener todas las oficinas, a sabiendas de que la demanda en unas de ellas es
presumiblemente inferior a la de otras. Esta circunstancia se suma al hecho de
gue existe una entidad, Correos y Telégrafos, S.A., por su condicion pasada,
dispone de una red de oficinas que no esta al alcance del resto de competidores,
gue, a la problematica antedicha, afiaden la de tener que dotarse eventualmente
de la red necesaria para garantizar la ejecucion del contrato. Sumados estos dos

6 BO Principado Asturias numero 45 de 23.02.1991.
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factores, se concluye que el compromiso de adscripcién, en los términos en que
aparece en el pliego, es desproporcionado.

En este sentido, se considera de interés lo argumentado en la Resolucion del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castillay Ledn n° 69/2021,
de 20 de mayo (rec.40y 41/2021), razona que:

“»Esta red minima de oficinas abiertas al publico sera la siguiente:

1 oficina abierta al publico en cada una de las capitales de provincia y 1 oficina
abierta al puablico en todas aquellas localidades de mas de 50.000 habitantes no
capitales de provincia, 5 oficinas abiertas el publico en localidades de la provincia
de Valladolid (no se incluyen las abiertas en la capital), 5 oficinas abiertas al
publico en el municipio de Valladolid.

»A este fin, los licitadores deberan presentar relacion de las Oficinas de las que
dispone, a fecha de inicio de presentacién de ofertas, a fin de acreditar lo
requerido anteriormente. En la citada relacion se detallara: direccion (Calle,
Avenida, Plaza, etc. y n°), poblacién, provincia y cédigo postal de cada una de
ellas, asi como su horario de apertura al publico y caracteristicas de
accesibilidad”.

La doctrina es pacifica al considerar que los criterios de arraigo territorial no
pueden ser ni requisitos de solvencia ni criterios de adjudicacion (Por todas,
Resoluciones 30/2016, de 5 de mayo y 25/2020, de 6 de febrero, de este
Tribunal). Son admisibles, por el contrario, cuando se configuran como
compromiso de adscripcion de medios (articulo 76.2 de la LCSP) o bien como
condicion de ejecucién del contrato en el pliego técnico, siempre que, en
cualquier caso, se ajusten al principio de proporcionalidad, atendida su relacién
con el objeto y el importe del contrato, y respeten los principios de concurrencia,
igualdad y no discriminacién que rigen la contratacion publica.

Sobre esta cuestion, el Informe 9/2009, de 31 de marzo, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, concluye:

“1. El origen, domicilio social o cualquier otro indicio del arraigo territorial de una
empresa no puede ser considerado como condicidn de aptitud para contratar con
el sector publico.

»2. Igualmente no pueden ser utilizadas como criterio de valoracion
circunstancias que se refieran a alguna de las caracteristicas de la empresa
sefialadas en la conclusion anterior”.

Por lo tanto, la prevision del pliego sobre la red y ubicacion del locales u oficinas
incorpora una exigencia de compromiso de adscripcion de medios (articulo 76.2
de la LCSP) durante la ejecucién del contrato, cuya admision, como se ha
sefalado -y se reiterd por este Tribunal en las Resoluciones 18/2018, de 22 de
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febrero y 25/2020, de 6 de febrero -, no cabe descartar a priori, siempre que su
establecimiento no sea contrario a los principios de concurrencia e igualdad de
obligada observancia conforme al articulo 1 de la LCSP, ni resulte contrario al
principio de proporcionalidad.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la Sentencia de
27 de octubre de 2005 (Asunto C- 234/03), sefialdé que, si bien la exigencia de
tener abierta una oficina en el momento de presentar las ofertas era
manifiestamente desproporcionada, no existia ningun obstaculo para
establecerla como una condicién a cumplir durante la ejecucién del contrato,
requiriendose en fase de adjudicacion Unicamente el compromiso de tenerla.

No obstante, como se ha sefialado, el compromiso de adscripcion de medios a
la ejecucion del contrato encuentra su limite en el principio de proporcionalidad
(articulo 76. 3 de la LCSP), atendida su relacién con el objeto y el importe del
contrato, asi como en los principios de concurrencia, igualdad y no discriminacion
gue rigen la contratacién publica.

El informe del 6rgano de contratacion alude a que forman parte de los servicios
objeto del contrato, en los apartados 3.1y 3.2 del PPT, la distribucion y gestion
de carta certificada, nacional e internacional, carta certificada urgente, nacional
e internacional y las notificaciones administrativas, que de acuerdo con el
apartado 4 del PPT, deben practicarse segun las exigencias de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, y de lo establecido en el primer parrafo del articulo 22.4 de la
Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos
de los usuarios y del mercado postal; con presuncion de veracidad y fehaciencia
en la distribucion, entrega y recepcion, o rehdse, o imposibilidad de entrega.
Considera que el minimo exigido queda perfectamente justificado en la
informacion que se incorpora como anexo 1 al PPT, en el que se detalla el tipo
de servicio, el ambito territorial, asi como la prevision, en porcentaje de gasto,
sobre el total del contrato, de los mismos (aparece informacion al respecto en el
anexo | del PPT).

El citado informe también indica que la prevision del apartado 6 del PPT
establece que, a los fines sefalados resulta suficiente que el adjudicatario
disponga de una red minima de Oficinas de Atencion al Publico, o esté en
disposicion de obtenerla, por o que no supone una barrera para la licitacién, sino
gque debe entenderse como un compromiso justificado y proporcionado en
atencion al objeto del contrato.

En el supuesto examinado, es preciso tener presente que, de acuerdo con el
apartado G del cuadro de caracteristicas, se prevé la exigencia de habilitacion
profesional: “Autorizacion o habilitacion pertinente para el ejercicio de las tareas
objeto de este contrato debiéndose aportar copia del documento que lo acredite
(Registro General de Empresas prestadoras de servicios postales) y/o
documento acreditativo de haber suscrito con el operador al que se ha
encomendado el Servicio postal Universal, un acuerdo de acceso a la red postal
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publica (Real Decreto 1298/2006, de 10 de noviembre por el que se regula el
acceso a la red)”. Sin perjuicio del acceso a la red postal con el operador
designado para la prestacion del servicio postal universal, se esta requiriendo,
no obstante, la efectiva disposicion de las oficinas en los términos previstos en
el pliego.

La controversia radica, por tanto, en si la exigencia de disponibilidad de la red de
oficinas abiertas al publico, en los concretos términos exigidos (una oficina en
cada una de las capitales de provincia y localidades de mas de 50.000
habitantes, mas cinco oficinas en la ciudad de Valladolid y otras cinco en el resto
de la provincia) es proporcional al objeto del contrato y si puede ser limitativo de
la concurrencia.

Si bien es cierto que la cobertura y medios de la red postal es un requisito
vinculado directamente a los servicios postales, y que el hecho de que Correos
haya desplegado sus esfuerzos de inversion en el pasado en conseguir amplia
cobertura de la red, tanto en el municipio y provincia de Valladolid como en el
resto del territorio nacional, es una opcion abierta al resto de licitadores, también
lo es que el tiempo transcurrido desde la liberalizacion del mercado postal no ha
podido permitir la disponibilidad de redes y dotaciones tan amplias a las
empresas gque intervienen en este sector, lo que podria perjudicar la libre
competencia.

Ademas, como sefiala la Resolucion 107/2019, de 13 de junio, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, la posicion privilegiada de Correos como operador postal universal
es una circunstancia que no procede de la documentacion contractual, sino del
articulo 22.4 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal, que atribuye a esta
empresa “la presuncion de veracidad y fehaciencia en la distribucion, entrega y
recepcion o rehise o imposibilidad de entrega de notificaciones de érganos
administrativos y judiciales”, por lo que el recurso especial no es la via para
combatirla.

No obstante, tales circunstancias no confieren derechos ni pueden conllevar
situaciones juridicas absolutas. Asi, el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado, determina:

(...)

Asimismo, el articulo 9.1 dispone que (...)

Asi, la referida Ley 20/2013, de 9 de diciembre, dispone que los 6rganos de
contratacion deben velar por que en la documentacién de los contratos publicos
guede garantizado el principio de igualdad de trato, evitando el establecimiento
de requisitos desproporcionados.
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El disponer de un niamero minimo de oficinas en determinados lugares, en los
supuestos en los que se trate realmente de un compromiso de adscripcion de
medios exigible solamente al licitador propuesto como adjudicatario, pudiera
resultar proporcional al objeto del contrato y no limitativo de la concurrencia, pero
no es lo que se observa en el caso objeto de recurso.

Por otro lado, es necesario destacar, a pesar de lo sefialado por el érgano de
contratacion, que el apartado 6 del PPT exige que ‘los licitadores deberan
presentar relacion de las Oficinas de las que dispone, a fecha de inicio de
presentacion de ofertas, a fin de acreditar lo requerido (...)".

Los concretos términos en los que la clausula examinada contempla la
exigibilidad y acreditacion de tales medios, en la fecha de inicio de presentacion
de ofertas, no configuran un compromiso de adscripcion exigible solamente al
licitador propuesto como adjudicatario. Los compromisos de adscripcién se
exigen en la ejecucion del contrato, no en el momento de la presentacion de
ofertas, como prevé el pliego.

La existencia de una clausula que aparezca materialmente vinculada a la
existencia previa de una red de oficinas puede conculcar la libre concurrencia y
el principio de igualdad al suponer y otorgar una ventaja competitiva al operador
econdémico que se halle previamente instalado en el territorio.

Por todo ello, debe estimarse el recurso interpuesto, al contener los pliegos
impugnados una clausula basada en el “arraigo territorial”.

Por otro lado, no existiria una justificada motivacion de la elevada adscripcion de
medios exigida en comparacion con el valor estimado del contrato y la ausencia
de prevision de medios alternativos, por lo que este Tribunal consideraria
igualmente, en el supuesto de que realmente se estuviera en presencia de un
compromiso de adscripcion, que se trataria de una adscripcion de medios
desproporcionada.

Este Tribunal, en su Resoluciéon 157/2020, de 12 de noviembre, ya indico que la
prevision de disposicion de un numero tan elevado de oficinas o
establecimientos, no so6lo en el territorio del érgano de contratacion sino en todo
el territorio nacional, sin que se haya motivado ninguna razon imperiosa de
interés general, redunda en la desproporcion de la medida, pudiendo
conseguirse la finalidad pretendida con el contrato a través de otros medios
menos restrictivos de la concurrencia (en este sentido se pronuncia la Resolucion
53/2019, de 27 de febrero del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia).”

En atencién a lo expuesto se considera que, habida cuenta de la no division en
lotes y el elevado nuamero de oficinas requerido, asi como su dispersion
geogréfica, que comprende la totalidad de la Comunidad Auténoma y 19
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localidades en una Comunidad con 8 comarcas, el compromiso cuestionado
resulta desproporcionado.

2°) La mejora en el numero de oficinas de la Clausula 11 PCAP se configura
como “criterio de adjudicacion”.

Por tanto, a priori, el PCAP objeto del presente informe no estaria observando
los criterios fijados por el TACRC para la admisibilidad de este tipo de clausulas
de acuerdo con la normativa de contratacion publica aplicable. En este sentido,
debe traerse a colacion lo declarado por esta Comision sobre criterios de
adjudicaciéon contractual basados en ofrecer un namero adicional de oficinas,
concretamente, en las paginas 14 a 15 del Informe INF/DP/0012/14 de 25 de
junio de 2014":

El Anexo IV también regula el criterio relativo a la Red de oficinas abiertas al
publico para la entrega de los envios. Este criterio, por las implicaciones que
conlleva (ver apartado 111.2.2) puede erigirse en una barrera de acceso a la
adjudicaciéon para el resto de operadores, diferentes al operador designado
prestador del servicio universal, que es quien gestiona la red postal publica y
quien, por tanto, dispone de la mayor red de oficinas abiertas al puablico, con mas
volumen y dispersion territorial. Deberia por tanto replantearse sobre todo en lo
referente al nimero de oficinas que exceda al nimero minimo exigido en los
Pliegos.”.

1.4 Aplicacion de los principios de necesidad vy
proporcionalidad del articulo 5 LGUM

Por un lado, el articulo 5 LGUM preveé que:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio, o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una
actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa
de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y Su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
guardar relacion con la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser proporcionado de modo tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica.

7 Informe sobre los pliegos del contrato de servicios postales de la Administracion General del
Estado, Fase | (https://www.cnmc.es/expedientes/infdp001214).
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Por su parte, el articulo 3.11 de la mencionada Ley 17/2009 sefiala que:

«Razon imperiosa de interés general»: razon definida e interpretada la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas
las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud
publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social,
la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de
los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe
en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del
medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual
e industrial, la conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.

Y con relacion a la aplicacion de este precepto respecto a la exigencia de un
determinado numero de oficinas abiertas para la prestacion de servicios
postales, tanto esta Comisiébn como la Secretaria para la Unidad de Mercado
(SUM) han declarado que dicha exigencia estaria basada en la tutela de los
derechos de los destinatarios de los servicios (en este caso, los ciudadanos
remitentes o receptores de comunicaciones postales). Asi lo han indicado en el
Informe UM/060/21 de la CNMC de 15 de septiembre de 20218 asi como en el
Informe 26/22063 de la SUM 11 de octubre de 2022°. En las paginas 11 a 12 del
altimo informe citado la SUM declara que:

“Por tanto, podria interpretarse que la medida perseguiria ofrecer la mayor
calidad posible de la prestacion del servicio y estaria vinculada a la razén
imperiosa de interés general de proteccidn de los derechos de los destinatarios
de los servicios incluida en el articulo 5 de la LGUM.

Efectivamente, disponer de una red postal con un mayor nimero de oficinas
facilita el depdsito de los envios, la entrega de los mismos y, en caso necesario,
su recogida por los destinatarios en las oficinas de la empresa operadora del
servicio, reduciendo los plazos de recepcidon de las comunicaciones. Asimismo,
poner a disposicion de la ejecucion del contrato un mayor niamero de vehiculos
y de personal podria redundar en una mayor rapidez de los traslados y una mejor
atencién al publico, tanto en las oficinas como en el reparto. En este sentido,
podria considerarse que el criterio de valoracion relacionado con la capacidad
de la red postal utilizada (ya sea la del operador postal designado o de la propia
0 ambas), asi como el numero de oficinas, vehiculos y personal adscrito al

8 El criterio basado en el nimero de oficinas de atencién al publico estaria justificado en la
razén imperiosa de interés general consistente en la proteccion de los derechos de ‘los
destinatarios de los servicios” en la medida en que resulte adecuado para garantizar el
objetivo perseguido y que no vaya mas alla de lo necesario para garantizar dicha finalidad,
segun exigen tanto el articulo 5 LGUM como el
TACRC.(https://www.cnmc.es/expedientes/um06021).

9 https://portal.mineco.gob.es/es-
es/economiayempresa/unidadmercado/gum/buscador/Paginas/26-
0292CONTRATP%C3%9ABLICAServicios-postales-Cartagena.aspx.
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contrato, guarda una vinculacion directa con una mejor prestacion de servicio a
la ciudadania.”

No obstante, aunque la medida adoptada esté basada en una razén imperiosa
de interés general, debera ser proporcionada y producir la minima distorsion
posible en la actividad econdmica, requisitos también del propio articulo 5 LGUM.

Asi, en este supuesto concreto, se dan las siguientes circunstancias particulares
gue cuestionarian la proporcionalidad de las restricciones informadas:

12) El compromiso de adscripcion de la Clausula 8 (documentacion a presentar
por los licitadores), si bien seria admisible en principio, al tratarse de un
compromiso de adscripcion, resulta desproporcionado en este caso, dada la no
divisién en lotes y elevado namero de oficinas (21) y localidades (19) requeridas,
gue abarcan toda la Comunidad Autbnoma, compuesta por 8 comarcas.

2%) No se justifica la proporcionalidad de la introduccion en la Clausula 11 del
PCAP, como criterio de adjudicacion del ofrecimiento de mejoras basadas en un
namero adicional de oficinas postales, tal y como exige el TACRC en su
Resolucibn num.1526/2019 de 26 de diciembre de 2019 (Recurso
nam.1255/2019) cuando, como se ha dicho anteriormente, el nUmero minimo
exigible fijado en los pliegos resulta desproporcionado.

V. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se concluye lo siguiente:

12) La exigencia en la Clausula 8 del PCAP de un determinado nimero minimo
de oficinas como compromiso de adscripcién de medios materiales del articulo
76,.2 LCSP, estaria justificada en la defensa de los derechos de los destinatarios
de los servicios (en este caso, los ciudadanos remitentes o receptores de
comunicaciones postales al o del Principado de Asturias). Asi se ha indicado
anteriormente en el Informe UM/060/21 de la CNMC de 15 de septiembre de
2021 y en el Informe 26/22063 de la SUM 11 de octubre de 2022.

2%) No obstante, dicha exigencia resulta desproporcionado en este caso, dada la
no division en lotes y elevado numero de oficinas (21) y localidades (19)
requeridas, que abarcan toda la Comunidad Auténoma, compuesta por 8
comarcas.
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3%) No se justifica la proporcionalidad de la introduccién en la Clausula 11 del
PCAP, como criterio de adjudicacion del ofrecimiento de mejoras basadas en un
namero adicional de oficinas postales cuando, como se ha dicho anteriormente,
el numero minimo exigible fijado en los pliegos resulta desproporcionado.
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