MADRID
Castellana, 216

28046 Madrid

Tel.: (34) 91 58291 00

BARCELONA
Diagonal, 640 bis
08017 Barcelona

Tel.: (34) 93 415 74 00

3319:¥N0)

Alameda Recalde, 36
48009 Bilbao

Tel.: (34) 94 415 70 15

MALAGA
Marqués de Larios, 3
29015 Malaga

Tel.: (34) 952 12 00 51

VALENCIA

Gran Via Marqués

del Turia, 49

46005 Valencia

Tel.: (34) 96 351 38 35

ViGo

Colon, 36

36201 Vigo

Tel.: (34) 986 44 33 80

BRUSELAS
Avenue Louise, 267
1050 Bruselas

Tel.: (322) 231 12 20

LONDRES

Five Kings House

1 Queen Street Place

EC 4R 1QS Londres

Tel.: +44 (0) 20 7329 5407

LisBoA

Avenida da Liberdade, 131
1250-140 Lisboa

Tel.: (351) 213 408 600

LIBRE COMPETENCIA Y SISTEMA CONCESIONAL

GOMEZ-ACEBO § POMBO
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En Espafia, el transporte de viajeros por
carretera se organiza como un servicio
publico de titularidad de la Administra-
cién que se presta mediante la atribucion
a una empresa, a través de concurso pu-
blico, de la correspondiente concesion
con caracter exclusivo de la prestacion
del servicio en una ruta.

De acuerdo con marco juridico aplicable?,
corresponde al Ministerio de Fomento la
competencia para regular y otorgar las
concesiones para los traficos que tengan
lugar entre localidades pertenecientes a
distintas Comunidades Auténomas, y a
las Comunidades Auténomas para los
que unan dos localidades de la misma
Comunidad Auténoma. El nimero total
de concesiones de transporte por carre-
tera en Espafa es de 1200, de las que
unas 110 son competencia de Fomento y
el resto de las Comunidades autonomas.

Este sistema concesional no resulta con-
trario en si mismo al derecho de la Unién
Europea porque se trata de un servicio de
interés general que habilita a las autori-
dades competentes a intervenir para ase-
gurar su prestacion, y, entre los
mecanismos que pueden utilizar para ga-
rantizar este servicio publico, se encuen-

1 Las principales normas del sector son:

tra la adjudicacion de derechos exclusi-
vos a los operadores de servicio publico.
Sin embargo, las limitaciones que se es-
tablecen a la libre competencia en este
ambito deben ser Unicamente las nece-
sarias para garantizar la prestacion de los
servicios publicos de viajeros (segun lo
establecido en el art. 106 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea).

El 3 de diciembre de 2009 entrd en vigor
el Reglamento (CE) 137/2007, sobre los
servicios publicos de transporte de viaje-
ros por ferrocarril y carretera. Este Re-
glamento establece una nueva regulacién
sobre la duracién y los procedimientos de
adjudicacion de las concesiones de servi-
cios de transporte publico regular inte-
rurbano por carretera.

La adaptacion del régimen espafiol de las
concesiones de transporte por carretera
a los principios de libre competencia y las
prescripciones del Reglamento comunita-
rio ha suscitado varios conflictos judicia-
les que proyectan una situacién de
inseguridad juridica en el sector.

Por un lado, cinco sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid acaban de
anular los pliegos de los concursos del

a) A nivel europeo: Reglamento (CE) 1370/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan

los Reglamentos (CEE) 1191/69 y 1107/70 del Consejo.

b) A nivel estatal: Ley 16/87, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres (LOTT en adelante) y
Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres aprobado por Real Decreto 1211/1990 (ROTT
en adelante) desarrollado en materia de autorizaciones de transporte de viajeros por carretera por la orden mi-
nisterial de 23 de julio de 1997, modificada por la Orden FOM/2183/2008, de 23 de julio.

c) A nivel de las Comunidades Auténomas, por diversas leyes y decretos que regulan este sector en el &mbito de
sus competencias (establecido en los articulos 5 a 6 de la LOTT).
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Estado para adjudicar diversas rutas por
considerarlos contrarios a los principios
de libre concurrencia. Y, por otro lado, la
Comision Nacional de la Competencia
(CNC en adelante) ha recurrido ante los
tribunales el Plan de modernizacion de
las concesiones de transporte publico re-
gular de viajeros por carretera de la Co-
munidad Valenciana (aprobado por
Decreto de 29 de enero de 2010), y la
Resolucion de 26 de febrero de 2010 de
la Consejeria de Medio Ambiente, Terri-
torio e Infraestructuras de la Xunta de
Galicia, por entender que la prorroga de
las concesiones que llevan a cabo resulta
contraria a la libre competencia y al de-
recho de la Unién Europea.

1. La anulacién por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de los
pliegos de los concursos del Estado
para las concesiones de transporte
por carretera

Para regular los concursos nacionales de
concesion de rutas, la Direccién General
de Transportes Terrestres del Ministerio
de Fomento aprobd, tras una negocia-
ciéon con los distintos sectores implica-
dos, el denominado “Protocolo de apoyo
para fijar los criterios de los concursos
de concesiones de servicios publicos del
transporte de viajeros regular y de uso
general, de competencia del Ministerio
de Fomento que venzan a partir de
2007".

La CNC, publicé en 2008 el informe La
Competencia en el transporte interur-
bano de viajeros en autobus en Espafia?
en el que denuncié la falta de compe-
tencia efectiva en este sector. El citado
Protocolo no constituia, a juicio del or-
ganismo regulador, un marco lo sufi-
cientemente  favorecedor de |la
competencia de cara a los concursos y
favorecia el mantenimiento de las con-
cesiones por los actuales titulares.

Como consecuencia de este informe, en
2008 se introdujeron modificaciones en
los criterios de los concursos del Proto-
colo aprobado por el Ministerio de Fo-
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mento, pero los Tribunales han conside-
rado que no son suficientes para garan-
tizar una competencia efectiva.

El Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid ha dictado cinco sentencias, corres-
pondientes a recursos interpuestos por
la empresa Globalia contra los concur-
sos convocados por Fomento para adju-
dicar varias rutas, en las que se anulan
los pliegos de condiciones por considerar
que incorporan clausulas que impiden el
libre acceso en condiciones de igualdad
a los contratos del Estado.

Como declara la Sentencia del TS] de
Madrid de 21 de febrero de 2011 (n.% de
recurso 544/2009), cuyos argumentos
reproducen sustancialmente las demas,
determinadas clausulas del Pliego de
Condiciones establecen “criterios de va-
loraciéon que impiden la real y efectivi-
dad operatividad de la libre competencia
empresarial en orden a la adjudicacion
de la concesion administrativa” del ser-
vicio de transporte regular de viajeros
por carretera, por lo que procede a anu-
lar los pliegos de condiciones impugna-
dos asi como las adjudicaciones
realizadas en ejecucion del mismo.

La Administracion debera, por consi-
guiente, tal y como le indican las Sen-
tencias, fijar otros criterios valorativos
para las convocatorias de los concursos
pendientes de convocatoria (cerca de un
centenar hasta 2013), en los que se ten-
gan en cuenta lo declarado jurisdiccio-
nalmente: otorgar mas importancia a la
valoracion de las tarifas y a la frecuencia
de expediciones (frente a criterios tales
como la seguridad y el confort de los ve-
hiculos, su eficacia energética o el res-
peto del medio ambiente, en los que
todas las empresas estan practicamente
igualadas); y concretar y reducir la va-
loraciéon de la capacidad de absorber al
personal del antiguo concesionario (que
le otorga a éste una clara ventaja).

La CNC recurre ante los tribunales
las prorrogas de las concesiones es-
tablecidas por la Comunidad Valen-
ciana y Galicia

2 Puede consultarse en http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx
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Otro problema que se ha suscitado con
las concesiones de transporte de viaje-
ros por carretera se refiere a sus plazos
de duracion. La legislacion estatal y la
autondémica establecian que la duraciéon
de las concesiones se estableceria en el
titulo concesional atendiendo, en parti-
cular, a los plazos de amortizacion de
activos, y disponian por lo general de un
plazo maximo de duraciéon (que era de
15 afios en la LOTT). No se reconocia el
recurso a la prorroga con caracter gene-
ral, si bien se han aprobado establecido
disposiciones ad hoc en la normativa es-
tatal o autondmica para prorrogar las
concesiones para periodos concretos.

El citado Reglamento (CE) 137/2007,
sobre los servicios publicos de trans-
porte de viajeros por ferrocarril y carre-
tera, ha venido a cambiar esta situacion,
pues regula de forma detallada los re-
quisitos que deben cumplirse para la
ampliacion de los plazos concesionales:

e El plazo méaximo de la duracién de una
concesion de servicio de transporte
en autobls debe ser de 10 afios
(salvo que se justifique un plazo su-
perior por una necesidad excepcio-
nal de amortizacién de los activos y
se informe a la Comision europea).

e Este plazo podra prorrogarse, te-
niendo en cuenta las condiciones de
amortizacion de los activos, durante,
como maximo, un periodo de cinco
afnos.

e Se establece un régimen de derecho
transitorio, que permite que las con-
cesiones otorgadas antes del 3 de
diciembre de 2009 continden en
vigor con los limites que sefiala el
Reglamento?3.

3 En virtud de este régimen transitorio:
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En consecuencia, una vez entrado en
vigor el Reglamento, las normas regula-
doras de las concesiones de transporte
de viajeros por carretera deberan ade-
cuarse a estas previsiones o no podran
aplicarse, como consecuencia del efecto
directo y de la primacia del Reglamento
europeo.

A nivel estatal, la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible acaba de
modificar en este punto la LOTT para
adaptar la duracién de las concesiones
estatales y la posibilidad de prérroga a
las previsiones del Reglamento.

En cambio, muchas Comunidades Auté-
nomas se apresuraron a prolongar los
plazos de sus concesiones mas alla de lo
permitido por el Reglamento mediante
medidas legislativas adoptadas durante
el periodo comprendido entre su aproba-
cién (en 2007) y su entrada en vigor (en
2009).

La CNC publicé en 2010 un Informe sobre
las prdrrogas de las concesiones interur-
banas de transporte de viajeros en auto-
bus de titularidad autonémica*, en el que
analizo las prérrogas otorgadas, normal-
mente de forma encubierta, por estas
normas autonomicas®. La CNC llega a la
conclusién de que el recurso a la amplia-
cién del plazo concesional con base en
pretendidas mejoras de calidad del servi-
cio, sin posibilidad de acceso a la presta-
cion por parte de otros operadores
distintos del concesionario, constituye
una severa restriccion a la competencia
que no resulta necesaria ni proporcio-
nada en atencion a dicho objetivo.

Pero ademas de suponer una evidente
restricciéon de la competencia, la CNC
considera que estas medidas de prérroga

- Las concesiones otorgadas mediante un procedimiento equitativo antes del 26 de julio de 2000 pueden conti-

nuar hasta su expiracion.

- Las concesiones adjudicadas antes del 26 de julio de 2000 por un procedimiento distinto del de licitacion equi-
tativo y las concedidas entre el 26 de julio de 2000 y el 2 de diciembre de 2009 por un procedimiento de licita-
cion equitativo, pueden continuar hasta su expiracion, con un maximo de 30 afios.

- Finalmente, las concesiones concedidas por un procedimiento distinto del de licitacién equitativo entre el 26 de
julio de 2000 y el 2 de diciembre de 2009, pueden continuar hasta su expiracion, siempre que ésta sea limitada
y su duraciéon comparable a las del Reglamento, es decir, por un maximo de diez afios, que podrian prorrogarse
por un maximo de la mitad del periodo original de concesién.

4 Puede consultarse en: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx
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adoptadas por las Comunidades Auténo-
mas vulneran los principios del Regla-
mento 1370/2007, una vez que este fue
aprobado, incluso si la medida se adoptd
antes de la entrada en vigor del mismo.
Tras su entrada en vigor, toda disposicidon
general de desarrollo o acto administra-
tivo de prérroga que se dictase puede en-
tenderse ilegal y, por consiguiente, ser
objeto de recurso ante los tribunales, en
particular si no respeta los limites de
plazo que establece y no vincula la pro-
rroga a la necesidad de amortizacién de
activos.

En este caso la CNC, ademas de poner en
conocimiento de la Comisién Europea
este Informe para que, si lo considera
oportuno, pueda iniciar un procedimiento
por incumplimiento del derecho de la
Union, interpuso recurso contencioso-ad-
ministrativo contra el Plan de moderniza-
cion de las concesiones de transporte
publico regular de viajeros por carretera
de la Comunidad Valenciana aprobado
por Decreto 24/2010, de 29 de enero
(que prevé la posibilidad de prorrogar las
concesiones hasta el 31 de diciembre de
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2023).

Con este recurso, la CNC utiliza por vez
primera la legitimacion que le reconoce
la Ley de Defensa de la Competencia
para “impugnar ante la jurisdiccion com-
petente actos de las Administraciones Pu-
blicas sujetos al Derecho Administrativo
y disposiciones generales de rango infe-
rior a la ley de los que se deriven obsta-
culos al mantenimiento de una
competencia efectiva en los mercados”
(art. 12.3).

La CNC ha recurrido asimismo ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia la
resolucion de 26 de febrero de 2010 de la
Consejeria de Medio Ambiente, Territorio
e Infraestructuras que prorrogo las con-
cesiones existentes de los servicios de
transporte de viajeros por carretera. En
ambos casos, la Comision habia realizado
previamente un requerimiento a los go-
biernos autonémicos para que modifica-
ran su normativa por entender que era
“contraria a la competencia y a las nor-
mas comunitarias”.

5 Para concederlas, en unos casos se disefia un plan autonémico de modernizacién del transporte interurbano,

al que los concesionarios vigentes han de adherirse presentando sus propuestas que, una vez, aprobadas, per-

mitirdn ampliar el periodo de la concesion (Castilla y Ledn, Madrid, Murcia o Valencia), o bien simplemente se

les proporciona a los concesionarios la posibilidad de que presenten la solicitud de prérroga (Aragon, Asturias,

Canarias, Castilla-la Mancha, Illes Balears, La Rioja, Cataluia).

MARZO 2011

www.gomezacebo-pombo.com




