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INFORME DEL TRIBUNAL VASCO DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA (TVDC)

COMPATIBILIDAD CON LA LEY 15/2007, DE 3 DE JULIO, DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA, DE LAS BASES TECNICAS
QUE HA DE REGIR EL CONTRATO PARA LA PRESTACION DE
LOS SERVICIOS POSTALES EN EL AMBITO DE LA
ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS
VASCO.

Expte. I-1/2011

Pleno

D. Joseba Andoni Bikandi Arana, Presidente

D. Juan Luis Crucelegui Garate, Vicepresidente
Dfa. Maria Pilar Canedo Arriaga, Vocal

D. José Antonio Sangroniz Otaegi, Secretario

En Vitoria-Gasteiz, 24 de febrero de 2011.

El Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (TVDC), con la composicion
arriba expresada y actuando como Ponente el Sr. D. Joseba Andoni Bikandi
Arana ha adoptado el siguiente Informe, a peticion del Director de Desarrollo
Legislativo y Control Normativo del Departamento de Justicia y Administracion
Publica del Gobierno Vasco.

.-OBJETO DEL INFORME

1. EI 9 de febrero de 2011 tuvo entrada en este Tribunal Vasco de Defensa de
la Competencia (en adelante TVDC) escrito presentado por el Director de
Desarrollo Legislativo y Control Normativo de la Viceconsejeria de Régimen
Juridico del Departamento de Justicia y Administracion Publica. En dicho
escrito se sefala que a instancia de la Direccién de Recursos Materiales del
Departamento de Justicia y Administracion Publica, la Direccion de
Desarrollo Legislativo y Control Normativo ha elaborado un informe juridico
acerca de la practica de las notificaciones administrativas a través de
operadores contratados por la Administracion Publica distintos del operador
encargado de la prestacion del servicio postal universal. En dicho informe
juridico se sefiala que las reglas y principios de defensa de la competencia
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estan directamente afectados en la contratacidon que la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco pretende efectuar. Por
tal causa el érgano administrativo sefialado solicita informe a este TVDC.

. Se adjunta a la solicitud de Informe la siguiente documentacion:

= Informe relativo a la préactica de las notificaciones de los Organos
administrativos y judiciales tras la entrada en vigor de la Ley 43/2010, de 30 de
diciembre, del Servicio Postal Universal, de los Derechos de los Usuarios y del
Mercado Postal, elaborado por el Letrado D. Javier Resano Aguirre

. En dicho Informe se analiza el pliego de prescripciones técnicas que ha de
regir el contrato para la prestacion de los servicios postales en el ambito de
la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Expte.
KM/2011/02), a la luz de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del Servicio
Postal Universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal, y de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que regula el Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

. En dicho Informe se concluye lo siguiente:

“...desde el punto de vista de estricta legalidad (....) entendemos que la
sefialada exigencia o compromiso excede la referida prevision legal, en el
sentido de que, sin perjuicio de que la Ley atribuye presuncion de veracidad
y fehaciencia a las notificaciones practicadas por el operador postal
universal, es la propia Ley la que admite que esas notificaciones puedan ser
realizadas igualmente por el resto de operadores postales, si bien en tales
casos, al no estar favorecidas con dicha presuncion, deberan acreditarse
por “las normas de derecho comun”.

A la vista de cuanto hasta aqui se ha expuesto, entendemos que lo ideal
seria que el Pliego de Prescripciones Técnicas permitiera hacer compatibles
los dos intereses publicos en juego, el respeto de la libre competencia y la
eficacia de la actuacién administrativa. Para ello, entendemos que, de una
parte, deberia suprimirse el compromiso previsto en el punto 4.2,
permitiendo que cada licitador realice las notificaciones administrativas en la
forma que estime oportuna (con sus propios medios, a través del operador
postal universal, etc.), siempre y cuando garantice que se lleva a cabo en
las condiciones y requisitos previstos en la Ley y en el Pliego de
Prescripciones Técnicas; (....).”

. Este TVDC a través del presente Informe analizara la compatibilidad con las
normas de competencia de la Clausula 4.2 del Pliego de Prescripciones
Técnicas del Contrato Administrativo que cuenta con el numero de
expediente KM/2011/002, que se pasa a reproducir de forma literal:

“4.2.- Igualmente, con el fin de que las Notificaciones tengan como
efecto la constancia fehaciente de su recepcién, tal como determinan el
articulo 39 y siguientes del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre,
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el adjudicatario se comprometera a depositar los citados envios en las
unidades de admision del operador encargado de la prestacion del
servicio postal universal, para su posterior tratamiento de acuerdo con lo
establecido en el referido Real Decreto”

.- BASE JURIDICA Y ALCANCE DE LA INTERVENCION DEL
TVDC

6. Con caracter general cabe sefialar que la Ley 15/2007 de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, en su Articulo 25 atribuye a la Comisiéon
Nacional de Competencia (CNC) competencias consultivas al establecer lo
siguiente: La Comision Nacional de la Competencia actuara como Grgano
consultivo sobre cuestiones relativas a la defensa de la competencia. En
particular, podra ser consultada en materia de competencia por las
Camaras Legislativas, el Gobierno, los distintos Departamentos
ministeriales, las Comunidades Autbnomas, las Corporaciones locales, los
Colegios profesionales, las Camaras de Comercio y las organizaciones
empresariales o de consumidores y usuarios.

7. Por su parte, el Decreto 81/2005, de 12 de abril, de creacién del Tribunal
Vasco de Defensa de la Competencia y de asignacion de funciones del
Servicio de Defensa de la Competencia en la Comunidad Auténoma de
Euskadi' atribuye al Pleno del TVDC competencias consultivas en su
articulo 6 que establece que corresponde al Pleno del Tribunal, entre otras
funciones recogidas en esta disposicion, la de “Responder las consultas
gue, en materia de defensa de la competencia, le sean formuladas por el
Parlamento Vasco, el Gobierno Vasco, los distintos Departamentos del
Gobierno Vasco, las Diputaciones Forales, las Corporaciones Locales de la
Comunidad Autébnoma de Euskadi, otras Administraciones Publicas, las
Camaras de Comercio y las organizaciones empresariales, sindicales o de
consumidores y usuarios de la Comunidad Autbnoma”(articulo 6 h) .

8. En virtud de esta normativa el TVDC debe elaborar un informe para
responder a la solicitud de Informe arriba sefialada. No obstante, de forma
preliminar cabe manifestar que, en el ambito de las funciones consultivas
desempeiiadas, el TVDC no puede adoptar decisiones para declarar si una
practica determinada llevada a cabo por operadores econémicos es
contraria a las disposiciones contenidas en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC.
Ello seria objeto de un procedimiento sancionador.

! Modificado por Decreto 36/2008, de 4 de marzo. BOPV n° 54 de 17 de marzo de 2008.
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lII.- ANTECEDENTES DE LOS HECHOS ANALIZADOS EN EL
INFORME _EVACUADO POR LA DIRECCION DE DESARROLLO
LEGISLATIVO Y CONTROL NORMATIVO.

9. Si bien no se aporta a la consulta formulada a este TVDC documentacion
con relacion al referido contrato administrativo, del Perfil del Contratante del
Gobierno Vasco? interesa extraer los siguientes datos:

|.- DATOS GENERALES DEL CONTRATO DE SERVICIOS:

1.- N°de expediente: KM/2011/004

2.- Lalicitacién del contrato tiene por objeto el servicio de mensajeria
y paqueteria en el ambito de la comunidad autonoma del pais
vasco.

3.- El poder adjudicador es el Gobierno Vasco.

4.- El 6rgano de contratacion es el Departamento de Justicia y
Administracién Publica.

5.- Tramitacion: ordinaria.

6.- Procedimiento: Abierto.

7.- Eltipo de contrato es de los denominados de servicios.
8.- Presupuesto base de licitacion: 1.499.999,99 euros

9.- Plazo de ejecucion: 2 afios, admitiendo dos prorrogas.

10.- La Clasificacion del contratista: Grupo R Subgrupo 1 y 9
Categoria D.

11.- Fecha limite de presentacion de ofertas: 18 de febrero de 2011.

Il.- DOCUMENTOS ANEXOS AL CONTRATO:

1.- Pliego de Clausulas administrativas generales.
2.- Pliego de Clausulas administrativas particulares.
3.- Pliego de Prescripciones Técnicas.

lil.- PUBLICACION DE LA LICITACION.

1.- El anuncio de licitacion del contrato para la prestacion de servicios
postales en el ambito de la Administracion General de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco fue publicado el 25 de
octubre de 2010 en el Boletin Oficial del Estado.

2 http://www.contratacion.euskadi.net/w32-
1081/es/v79aWar/comunJSP/v79aCambioldioma.do?idioma=es
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2.- Dicho anuncio fue remitido al Diario Oficial de la Union Europea
en fecha 22 de septiembre de 2010, y publicado en dicho Diario
en fecha 24 de diciembre de 2010.

V.- LEGISLACION APLICABLE:

10.La regulacion aplicable al supuesto planteado es la siguiente:

1.-Ley 30 /2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.
2.-Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

3.-Ley 24/1998, de 13 de julio, Regulacién del Servicio Postal Universal
y de Liberalizacién de los Servicios Postales.

4.-Ley 43/2010, de 30 de diciembre, Reguladora del Servicio Postal
Universal. (La disposicion derogatoria Unica de esta Ley deroga la
Ley 24/1998).

5.-Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

6.-Real Decreto 1829/1999, que aprueba el Reglamento por el que se
regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de lo
establecido en la Ley 24/1998, del servicio Postal Universal y de
Liberalizacion de los Servicios Postales.

7.-Directiva 97/67/CE2, relativa a las normas comunes para el
desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la
Comunidad y la mejora de la calidad del servicio.

8.-Directiva 2008/6/CE, de 20 de febrero de 2008, por la que se
modifica la Directiva 97/67/CE del Parlamento europeo y consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa a las normas comunes para el
desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la
Comunidad y la mejora de la calidad del servicio.

V.-  CONTRATACION PUBLICA Y DERECHO DE LA
COMPETENCIA.

11.La Administracion Publica se encuentra sujeta al principio de legalidad ex
articulo 9 y 103 de la C.E en todos los &mbitos en que desarrolla su actuar
para la satisfaccion de los intereses generales.

12.Cuando la Administracion Publica interviene en el mercado como
demandante de bienes y servicios su actuar no es libre, se encuentra
sometida a la normativa sobre contratos publicos, en concreto la Ley
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30/2007, de Contratos del Sector Publico. EI ambito subjetivo al que
extiende su aplicacion la referida Ley, es el denominado por la misma como
sector publico, concepto juridico definido en el articulo 3 de la citada Ley. La
normativa sobre contratos tiene como objetivo principal garantizar en la
consecucién de los fines de interés general el respeto de los principios de
objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacion.

13.El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 22 de abril de 2003 sefialé
gue la normativa basica en materia de contratacion administrativa tiene
principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general,
proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y
seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comun por
parte de todas las Administraciones Publicas.

14.La normativa de competencia, como es obvio, forma parte del blogue de
legalidad al que se encuentra sometida no soélo la Administracién Publica,
sino todos los ciudadanos (articulo 9 C.E.), que deben ajustar su actuar a
las prescripciones, entre otras, de la Ley de Defensa de la Competencia. En
el &mbito de la contratacién publica la propia normativa publica reguladora
ya hace referencia a principios que son conexos a la defensa de la
competencia, principios ya relacionados en el parrafo anterior, pero ademas
y dada la importancia de la contratacion publica en la economia, recoge
referencia expresa a la normativa de derecho de la competencia. En
concreto, en lo que se refiere al Pliego de prescripciones técnicas, el
articulo 101 de la Ley de Contratos del Sector Publico establece que
deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin
gue puedan tener por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la
apertura de los contratos publicos a la competencia. Asimismo, en la
Disposicion Adicional vigésimo séptima de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, se determina la obligacién de los
organos de contratacion de notificar a las autoridades de defensa de la
competencia cualquier hecho que pueda constituir infraccion a la legislacion
de defensa de la competencia.

15.No debe desconocerse que un régimen juridico que facilite el acceso y
favorezca la competencia constituye un requisito imprescindible para llevar
a cabo un gasto publico eficiente. Recuérdese que la Administracion Publica
gue actia en mercados competitivos y transparentes pueden adquirir bienes
y servicios de mayor calidad a menores precios.

16.Por ultimo, interesa en este punto sefialar que el impacto econémico de la
contratacion publica en los paises de la OCDE alcanza el 15% del PIB, tal y
como se deduce del estudio realizado por el Comité de Competencia de la
OCDE denominado “Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public
Procurement”.
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VI.- REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR POSTAL: DEL
MONOPOLIO A LA LIBERALIZACION DEL SECTOR.

17.En el supuesto planteado a este TVDC el organo de contratacion,
Departamento de Justicia y Administracion Publica, ha iniciado un
procedimiento de licitacion para contratar el servicio de mensajeria y
paqueteria en el ambito de la Administracion de la Comunidad Autdbnoma
del Pais Vasco. Por ello, y a los efectos de contrastar la adecuacion a la
normativa de competencia del Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares del Contrato administrativo KM/2011/004, interesa conocer el
régimen juridico existente en el momento de la aprobacion por el érgano de
contratacion del Pliego de prescripciones técnicas particulares, y aquel que
rige después del 1 de enero de 2011, ambito temporal en que se va
desarrollar la presentacion de las ofertas por parte de los licitadores y la
ejecucion del contrato.

18.Los servicios de comunicaciones en general y, en patrticular, los postales,
constituyen un elemento béasico para el desarrollo econémico, dinamizando
los demas sectores productivos de la economia y son generadores
indirectos de riqueza y empleo, coadyuvando, asimismo activamente a la
cohesién economica y social del pais. El sector postal ha sido objeto de un
sustancial proceso de cambio, que ha tenido un impulso notable con la
aprobacion de la Directiva 97/67/CE2, relativa a las normas comunes para
el desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la Comunidad,
y ha culminado con la aprobacion de la Directiva 2008/6/CE, que tiene por
objetivo lograr la plena realizacion del mercado interior de los servicios
postales comunitarios., y que los Estados miembros de la Union Europea
han tenido que transponer antes del 31 de diciembre de 2010.

19.En el Estado espafol la transposicion de dicha Directiva 2008/6/CE se ha
producido a través de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio
postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal.
Dicha Ley ha entrado en vigor el 1 de enero del corriente afio, y ello de
acuerdo con su disposicion final séptima que establece que la entrada en
vigor se produce al dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial
del estado, producida el 31 de diciembre de 2010.

La Ley 43/2010, en virtud de su Disposicion derogatoria Unica, deroga la
Ley 24/1998, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los
servicios Postales. No obstante, en virtud de su disposicion transitoria Unica,
las condiciones de prestacion del servicio postal y su régimen de
financiacion se regirdn por la normativa anterior hasta que el Gobierno
apruebe el Plan de Prestacion de Servicio Postal Universal y su contrato
regulador.

20.Por la importancia que ha tenido en la regulacion del sector de los servicios
postales interesa hacer una breve mencion a la Ley derogada, Ley 24/1998,
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del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales,
gue ha supuesto un punto de inflexién en la liberalizacion del sector, y, por
tanto, de ruptura con el modelo monopolistico plasmado en la Ordenanza
Postal de 19 de mayo de 1960 y que ha estado vigente hasta el afio 1998.

21.Los Servicios Postales, segun la citada Ley 24/1998, se dividen en Servicios
Universales y Servicios no Universales. Los primeros tienen la
consideracion de servicios publicos y a su vez se dividen en Servicio Postal
Universal Reservado al operador al que se encomienda la prestacién del
servicio postal universal y Servicio Postal Universal no reservado. El
Servicio Postal Universal Reservado ha sido un monopolio legal disfrutado
por CORREOS. Los otros dos tipos de Servicios Postales estan abiertos a
la competencia.

Quedan reservados con caracter exclusivo al operador al que se
encomienda la prestacion del servicio postal universal, los siguientes
servicios: a) El servicio de giro. B) La recogida, la admision, la clasificacion,
la entrega, el tratamiento, el curso, el transporte y la distribucion de los
envios interurbanos, certificados o no, de las cartas y de las tarjetas
postales siempre que su peso sea igual o inferior a 50 gramos. C) El
servicio postal transfronterizo de entrada y salida de cartas y tarjetas
postales. D) La recepcion, como servicio postal, de las solicitudes, de los
escritos y de las comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los érganos
de las Administraciones Publicas.

Para garantizar la prestacion del servicio postal universal se otorgan
derechos especiales y exclusivos al operador a que se encomienda la
prestacion del servicio postal universal, entre los cuales cabe mencionar, el
derecho a entregar notificaciones de 6rganos administrativos y judiciales,
con constancia fehaciente de su recepcion.

Los demas operadores podran realizar este tipo de notificaciones en el
ambito no reservado y sus efectos se regiran por las normas de derecho
privado.

22.La Sociedad Estatal Correos y Telégrafos fue designado en virtud de la
Disposicion Adicional Primera de la referida Ley 24/1998, como operador
habilitado para la prestacion del servicio postal universal.,, y a dicha
sociedad se le atribuyen con caracter exclusivo la prestacion de los
servicios arriba expresados, y se le conceden derechos especiales y
exclusivos.

23.Con la entrada en vigor el dia 1 de enero de 2011 de la Ley 43/2010, del
Servicio Postal Universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal, ha quedado derogada la Ley 24/1998, reguladora del Servicio Postal
Universal y de liberalizacion de los Servicios.
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A través de la nueva Ley reguladora del Servicio Postal Universal, se
transpone la Directiva postal 2008/06/CE, con el objetivo de lograr la plena
realizacion del mercado interior de los servicios postales comunitarios. La
nueva Ley da un nuevo paso adelante para la liberalizacién del sector y
asegurar un ambito de libre competencia en el sector.

El corazén del sistema se configura a través del servicio postal universal,
que se encomienda en régimen de obligaciones de servicio publico al
operador Publico Correos y Telégrafos S.A. Por otro lado, los servicios que,
aun perteneciendo al ambito material del servicio postal universal, se
prestan en condiciones de libre mercado, podran prestarse por otros
operadores que cuenten con autorizacion administrativa singular.
Finalmente aquellos servicios postales distintos de los servicios postales
tradicionales, podran ser prestados por operadores postales con una mera
declaracién responsabile.

24.La filosofia liberalizadora del sector postal impregnada en la nueva Ley
43/2010, lleva a hacer tabla rasa y eliminar los dmbitos de actividad
reservados al operador designado, asi como de los derechos especiales y
exclusivos reservados a este por la anterior normativa. Asi, en virtud del
articulo 37 de la Ley 43/2010, los servicios postales se clasifican en las
siguientes categorias: 1) Servicios incluidos en el ambito del servicio postal
universal, 2) Servicios no incluidos en el ambito del servicio postal universal.

Ademas y como premisa de funcionamiento del sistema el legislador
establece en los articulos 2 y 37.1 de la citada Ley un principio basico de
funcionamiento cuando sefiala que la prestacion de servicios postales se
realizara en régimen de libre competencia.

25.No obstante, lo anterior cabe reconocer todavia en la propia Ley derechos
especiales reconocidos al operador designado, como por ejemplo el
establecido en el articulo 22.4, cuando sefiala que la actuacion del operador
designado gozara de la presuncion de veracidad y fehaciencia en la
distribucion, entrega y recepcién o rehuse o imposibilidad de entrega de
notificaciones de 6rganos administrativos y judiciales, tanto las realizadas
por medios fisicos, como telematicos, y sin perjuicio de la aplicacion, a los
distintos supuestos de notificacion, de lo dispuesto en la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan. Sin embargo, en las notificaciones practicadas por
los demas operadores postales surtirdn efecto de acuerdo con los normas
de derecho comun y se practicaran de conformidad con el articulo 59 de la
citada Ley Procedimental administrativa.

26.Asimismo, la dinAmica liberalizadora de la nueva Ley se ve desacelerada
cuando se atribuye la condicibn de operador designado a la mercantil
Correos y Telégrafos S.A por un plazo de 15 afios, en virtud de la
Disposicion Adicional Primera.
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Vil.- PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS QUE HA DE
REGIR _EL CONTRATO PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS POSTALES EN EL  AMBITO DE LA
ADMINISTRACION DE LA COMUNIDAD AUTONIMA.

27.El Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares que ha de regir el
Contrato para la prestacion de los servicios postales en el ambito de la
Administracion de la Comunidad Auténoma ha sido aprobado por el 6rgano
de contratacion estando vigente la regulacién hoy derogada, la Ley 24/1998,
de 13 de julio, Regulacion del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion
de los Servicios Postales. La Clausula Primera del citado Pliego de
Prescripciones Técnicas del referido contrato sefiala que la prestacion de
los servicios postales en la ejecucion del contrato se ajustara a lo dispuesto
en la Ley 24/1998, de 13 de julio, Regulacién del Servicio Postal Universal y
de Liberalizacion de los Servicios Postales.

28.La ejecucion del referido contrato administrativo se va llevar a efecto bajo la
vigencia de una nueva legislacién, como es la Ley 43/2010, Reguladora del
Servicio Postal Universal, que ha eliminado actividades reservadas y
derechos exclusivos y especiales del operador designado, ahondando en el
proceso de liberalizacion del sector y de apertura a la libre competencia en
el mismo.

29.Sin embargo, en el caso que nos ocupa la Clausula 4.1 del Pliego de
Condiciones Técnicas Particulares establece en el contrato la finalidad de
salvaguardar los servicios postales reservados por la Ley 24/1998 al
operador designado, cuando dichos servicios han sido suprimidos con la
entrada en vigor de la nueva normativa reguladora.

30.Este TVDC estima necesario que por parte del 6rgano de contratacién se
lleve a cabo la revision en profundidad, no sdlo del Pliego de Prescripciones
técnicas del contrato, sino también del Pliego de Clausulas administrativas
particulares, y ello a los efectos de adecuar los mismos a la nueva
normativa reguladora del sector postal.

Debe recordarse en este punto que los articulos 2 y 37 de la nueva Ley
Reguladora, Ley 43/2010, de 30 de diciembre, Reguladora del Servicio
Postal Universal, establecen que los servicios postales son servicios de
interés econdmico general que se prestan en régimen de libre competencia.
Ademas, en virtud del articulo 101 de la Ley 23/2007, de Contratos del
Sector Publico, las prescripciones Técnicas particulares que hayan de regir
la realizacién de la prestacion contractual no pueden tener por efecto la
creacion de obstéculos injustificados a la apertura de los contratos publicos
a la competencia.
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31.- En lo que se refiere al aspecto particular suscitado ante este TVDC relativo
a la compatibilidad de la Clausula 4.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares del Contrato con la normativa de competencia, este TVDC debe
recordar, una vez mas, que la nueva normativa suprime servicios y
actividades reservadas al operador designado, asi como derechos
especiales y en exclusiva atribuidos al mismo.

32.Como consecuencia de dicho proceso liberalizador, y la apertura general
del mercado a los operadores postales y por tanto a la competencia, los
operadores postales con autorizacién singular para la prestacion del servicio
postal universal, asi como el operador postal designado a tal efecto, podran
practicar notificaciones de érganos administrativos y judiciales.

En este sentido, y en virtud del articulo 22 de la Ley 43/2010, los
operadores postales podran prestar libremente dicho servicio, ya sea
directamente, ya sea a través del operador postal designado, ya sea a
través de otros operadores.

33.La diferencia en el actuar de los prestadores de servicios postales se
encuentra en los efectos juridicos atribuidos por Ley a las notificaciones
administrativas realizadas por los diferentes operadores postales. Por un
lado, la actuacion de notificacion llevada a cabo por el prestador de
servicios designado ostentara por ley presuncion de veracidad y fehaciencia
en lo que respecta a la distribucion, entrega y recepcion o rehuse o
imposibilidad de entrega de las notificaciones. Sin embargo, la actuacién de
notificacién de dérganos administrativos o judiciales llevada a cabo por el
resto de operadores postales con autorizacién singular, tendran efectos
juridicos de acuerdo con las normas de derecho privado, y en este sentido
su realizacion carecera de presuncion de fehaciencia, debiéndose probar en
el caso de ser cuestionado, por elementos probatorios de derecho privado.

Desde esta Autoridad de Competencia se considera un derecho exclusivo y
especial atribuido al operador designado que en nada beneficia a crear
condiciones de competencia en el mercado postal, lo cual unido al
otorgamiento de la cualidad de operador designado a la mercantil Correos y
Telegrafos, S.A durante 15 afos, supone un freno a la apertura del mercado
a la competencia.

34.La Clausula 4.2 del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares
establece que con el fin de que las Notificaciones administrativas tengan
como efecto la constancia fehaciente de su recepcion, tal y como
determinan el articulo 39 y ss. del Real Decreto 1829/1999, de 3 de
diciembre, el adjudicatario se comprometera a depositar los citados envios
en las unidades de admision del operador encargado de la prestacion del
servicio postal universal, para su posterior tratamiento de acuerdo con lo
establecido en el referido Real Decreto.
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En el supuesto de no utilizacion de la Red Postal de Correos y Telégrafos
para la entrega de notificaciones, la Clausula 7 del Pliego, relativo a
incidencias y Penalizaciones, establece una sancion de 100 euros por cada
una.

Dichas clausulas vulneran el articulo 22 de la Ley 43/2010, al obligar a los
operadores postales adjudicatarios a realizar las notificaciones
administrativas a través del operador postal designado, dado que impiden y
penalizan que dichas notificaciones las realicen los operadores postales
autorizados a través de sus propios medios utilizando los mecanismos
juridicos pertinentes en orden a poder probar la realizacion de los diferentes
actos hasta llegar a la notificacion.

Ello conlleva que la clausulas 4.2 y 7 del Pliego de Condiciones Técnicas
Particulares, ademas de contrariar el citado articulo 22 de la Ley 43/2010,
también vulneran los articulos 2 y 37 de de la dicha Ley 43/2010 al
desarrollarse la prestacion del servicio postal en ausencia de libre
competencia, dado que se impide que operadores distintos al designado
lleven a cabo ese tipo de notificaciones por si mismo haciendo uso de los
mecanismos juridicos que permitan acreditar frente a terceros su
realizacion.

35.De lo anterior cabe deducir directamente la vulneracion del articulo 101 de

la Ley 23/2007, de Contratos del Sector Puablico, toda vez que dicha
clausulas 4.2, asi como la 7, tienen por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la apertura del contrato publico a la competencia.

36.Finalmente, sefalar que dichas clausulas serian susceptibles de vulnerar el

articulo 1.1.a de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, toda vez
gue restringe la competencia en el mercado de los servicios postales, y su
conducta no se encuentra amparada en una Ley que la justifique (Articulo
4.1 de la Ley de Defensa de la Competencia).

La restriccidon de la competencia en la prestacion de dicho servicio postal no
encuentra justificacion alguna, ni objetiva, ni razonable, ni proporcionada,
toda vez que la legislacion especial aplicable al efecto permite a las
operadoras postales con autorizacion singular realizar por si mismas dicho
servicio o a través de terceros, debiendo hacer uso de los medios de prueba
contemplados en el derecho privado para justificar la realizacién del acto de
notificacion.

VIIl.- CONCLUSIONES:

1.

En consecuencia con lo arriba expuesto este TVDC recomienda al érgano
de contratacion del contrato administrativo KM 2011/04 cuyo objeto es
servicio de mensajeria y paqueteria en el ambito de la Comunidad
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Autonoma del Pais Vasco, la modificacion del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y el Pliego de Prescripciones técnicas
Particulares del referido contrato al objeto de adecuarlos a la nueva
regulacion del Sector Postal, Ley 43/2010, de 30 de diciembre, Reguladora
del Servicio Postal Universal.

2. Particularmente, en lo que respecta a las clausulas 4.2 y 7 del Pliego de
Prescripciones Técnicas Particulares del referido contrato sometido a
licitacion, este TVDC estima que en su redaccion actual contrarian los
articulos 2, 22 y 37 de Ley 43/2010, de 30 de diciembre, Reguladora del
Servicio Postal Universal, al obligar a los operadores postales adjudicatarios
a los efectos de beneficiarse de la presuncién de fehaciencia a realizar las
notificaciones administrativas a través del operador postal designado. En
este sentido se hace precisa la supresion de dicha restriccion en la
prestacion de dicho servicio postal.

3. Finalmente, sefialar que dichas clausulas podrian ser susceptibles de
vulnerar el articulo 1.1.a de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia,
toda vez que restringe la competencia en el mercado de los servicios
postales, y su conducta no se encuentra amparada en una Ley que la
justifique (Articulo 4.1 de la Ley de Defensa de la Competencia).

La restriccion de la competencia en la prestacion de dicho servicio postal no
encuentra justificacion alguna, ni objetiva, ni razonable, ni proporcionada,
toda vez que la legislacion especial aplicable al efecto permite a las
operadoras postales con autorizacion singular realizar por si mismas dicho
servicio o a través de terceros, debiendo hacer uso de los medios de prueba
contemplados en el derecho privado para justificar la realizacién del acto de
notificacion

En Vitoria-Gasteiz, 24 de febrero de 2011.

El PRESIDENTE EL VICEPRESIDENTE
JOSEBA ANDONI BIKANDI ARANA  JUAN LUIS CRUCELEGUI GARATE

VOCAL EL SECRETARIO
M2 PILAR CANEDO ARRILLAGA JOSE ANTONIO SANGRONIZ OTAEGI
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