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D. José Antonio Sangroniz Otaegi, Secretario

En Vitoria-Gasteiz, a 8 de agosto de 2011.

El Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (TVDC), con la composicion
arriba expresada y actuando como Ponente el Sr. Juan Luis Crucelegui Garate,
ha adoptado el siguiente Informe, en respuesta al escrito presentado por la
Asociacion Universitaria Altube.

1. OBJETO DEL INFORME

1. El 16 de septiembre de 2010 tuvo entrada en este Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia (en adelante TVDC) un escrito presentado por
la Asociacién Universitaria Altube (en adelante Altube), a través del cual se
ponia de manifiesto la existencia de un conflicto surgido en el transporte de
estudiantes de la Asociacion, como consecuencia de actuaciones
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administrativas llevadas a efecto por la Direccién General de Transportes de
la Diputacion Foral de Bizkaia (en adelante DFB), que en a juicio de la
Asociacion no se ajustan a Derecho y provocan disfunciones en el normal
funcionamiento de este transporte, afectando a la libre competencia en el
sector. En este sentido solicita que se analicen los hechos denunciados y
en su caso, se propongan las medidas necesarias para poner fin a dicha
situacion.

El 4 de octubre de 2010, se present6é ante el TVDC un nuevo escrito en el
que reitera su preocupacion por la pervivencia de unas practicas realizadas
por el Servicio de Transportes de la Diputacion Foral de Bizkaia que
entienden contrarias a la libre competencia, no ajustadas a Derecho y que
inciden de forma inadmisible en el &mbito de la libre contratacion.

La Asociacion Altube se dedica entre otras funciones a organizar transporte
de viajeros por carretera para los estudiantes universitarios que diariamente
se desplazan desde Vitoria-Gasteiz a las facultades situadas en Bilbao
(Ingenieros, Empresariales, Deusto, Magisterio y Sarriko) y al campus de
Leioa.

Altube denuncia la aplicacibn por parte de la Direccion General de
Transportes de la DFB de un derecho de preferencia a favor de la compafiia
titular de la concesion para los servicios regulares de uso general
(Autobuses La Union S.A.), en relacion con los denominados servicios
especiales, privando a otras empresas de transportes y a sus clientes, como
es el caso de Altube de su legitimo derecho a concertar contratos de
transporte de viajeros en las mejores condiciones para ambas partes y
basadas en las relaciones de confianza existentes.

Asimismo Altube denuncia una actuacion abusiva de la Administracion Foral
al tratar de impedir a las empresas proveedoras durante mas de 20 afios de
los servicios de transporte, la prestaciéon de los servicios a la Asociacidon
Altube al denegar de forma abusiva las autorizaciones, exigiendo
documentacién de forma exorbitante y llegando a invocar legislacion
derogada.

Las practicas denunciadas por Altube se fundamentan en actos
administrativos adoptados por la Direccibn General de Transportes de la
Diputacion Foral de Bizkaia (DFB), institucion competente en la gestion del
transporte publico interurbano de personas dentro del Territorio Historico de
Bizkaia. A juicio de la denunciante dichas préacticas consistentes en el
establecimiento de criterios abusivos en la concesion de las autorizaciones
que resultan indispensables para poder prestar servicios de transporte
regular de caracter especial para estudiantes universitarios son susceptibles
de restringir la competencia efectiva en el mercado.
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El TVDC ha mantenido varias reuniones, separadamente, con los
responsables de la Direccion General de Transportes de la Diputacion Foral
de Bizkaia, con los representantes de la Asociacion Altube y con los
responsables de las empresas de transporte implicadas, a fin de recabar la
informacion necesaria y pertinente sobre los hechos denunciados.

Cabe sefialar que en este asunto la DFB actia en calidad de o6rgano
regulador y no como un operador econdémico que ofrece o adquiere bienes
o0 servicios en el mercado, por lo que no le serian de aplicacion los articulos
1 a 3 de laLey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

A la vista de las denuncias planteadas por la Asociacion Altube y de la
informacion obtenida por via documental y de forma oral a través de las
reuniones mantenidas con los representantes y los responsables de las
partes interesadas, el TVDC estima conveniente realizar un informe a fin de
analizar los hechos que han dado lugar al conflicto, determinar al alcance
de los mismos y sus efectos en las condiciones de competencia que deben
regir en el mercado, tomando en consideracion la normativa que regula el
sector de los transportes interurbanos por carretera y realizar las
recomendaciones que estime convenientes para permitir un mejor
funcionamiento de este mercado desde la perspectiva del interés general.

BASE JURIDICA Y ALCANCE DE LA INTERVENCION DEL
TVDC

10.Con caracter general cabe sefalar la potestad como érgano consultivo

atribuida por la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
en su Articulo 25 a la Comision Nacional de Competencia (CNC). En
particular el articulo 25 LDC dispone lo siguiente: La Comisién Nacional de
la Competencia actuard como 6érgano 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 Auténomas, las
Corporaciones locales, los Colegios profesionales, las Camaras de
Comercio y las organizaciones empresariales o de consumidores y
usuarios.

11.Por su parte, el Decreto 81/2005, de 12 de abril, de creacion del Tribunal

Vasco de Defensa de la Competencia y de asignacion de funciones del
Servicio de Defensa de la Competencia en la Comunidad Autonoma 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

! Modificado por Decreto 36/2008, de 4 de marzo. BOPV n° 54 de 17 de marzo de 2008.
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que, 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 Autonoma de Euskadi, otras Administraciones Publicas, las
Céamaras de Comercio y las organizaciones empresariales, sindicales o de
consumidores y usuarios de la Comunidad Auténoma”(articulo 6 h).

12.Entre las diferentes funciones que deben desempefar las autoridades de
competencia, el articulo 26 de la Ley 15/2007 sefiala las siguientes:

a. Articulo 26.1 c): realizar informes, en su caso con caracter
periédico, sobre la actuacién del sector publico y, en concreto,
sobre las situaciones de obstaculizacion del mantenimiento de la
competencia efectiva en los mercados que resulten de la
aplicacion de normas legales,

b. Articulo 26.1 e): dirigir a las Administraciones Publicas propuestas
para la modificacibn o supresion de las restricciones a la
competencia efectiva derivadas de su actuacion, asi como, en su
caso, las demas medidas conducentes al mantenimiento o al
restablecimiento de la competencia en los mercados,

13.En virtud de esta normativa, el TVDC elaborara un informe para responder
a la solicitud formulada por la Asociacion Universitaria Altube y, en su caso,
emitir las recomendaciones que resulten necesarias para reestablecer unas
condiciones de competencia efectiva en el mercado. No obstante, de
forma preliminar cabe manifestar que, en el ambito de las funciones
consultivas desempefiadas, el TVDC no puede adoptar decisiones para
declarar si una practica determinada llevada a cabo por operadores
econOmicos es contraria a las disposiciones contenidas en los articulos 1, 2
y 3 de la LDC. Para ello es preceptiva la apertura y la tramitacién de un
expediente sancionador a fin de que las partes puedan ejercitar de forma
plena su derecho a la defensa vy el Tribunal pueda analizar con todas las
garantias la compatibilidad de las practicas denunciadas con las reglas de
la competencia.

14.El Tribunal considera que en la vertiente consultiva de su actividad debe
responder a las cuestiones que le son planteadas siempre que éstas hagan
referencia a aspectos generales relativos a conductas que tengan o puedan
tener una repercusion en las condiciones del mercado o bien que puedan
cuestionar los principios que sustentan el sistema de libre competencia.

15. Finalmente, cabe mencionar que con el fin de dotar de un mayor efecto util
a las recomendaciones emitidas por las autoridades de competencia a las
Administraciones Publicas, en aras a reestablecer la competencia en el
mercado, el articulo 12.3 y el articulo 13.2 de la Ley 15/2007, legitiman a la
CNC vy las autoridades auton6micas de competencia, respectivamente,
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para impugnar ante la jurisdiccibn competente actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

3. EL MARCO REGULATORIO

16.

17.

18.

19.

A nivel de la Unién Europea (UE), la actual regulacién se basa en el
Reglamento 1370/2007, de 23 de octubre de 2007, del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre los Servicios Publicos de Transporte de Viajeros por
Ferrocarril y Carretera, el Reglamento (CE) n° 1071/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2009, por el que se establecen
las normas comunes relativas a las condiciones que han de cumplirse para
el ejercicio de la profesion de transportista por carretera y por el que se
deroga la Directiva 96/26/CE del Consejo y el Reglamento (CE) n°
1072/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de
2009, por el que se establecen normas comunes de acceso al mercado del
transporte internacional de mercancias por carretera.

El Reglamento 1370/2007 hace frente a la aplicacion de procedimientos
dispares en los diferentes Estados miembros, mejorando la seguridad
juridica e introduciendo una competencia regulada que permita a las
autoridades competentes “garantizar la prestacion de servicios mas
frecuentes, mas seguros, de mayor calidad y mas baratos que los que el
simple juego del mercado hubiera permitido prestar” (art. 1), todo ello con
arreglo a un procedimiento de licitacién equitativo.

En el referido sentido, el Reglamento permite fijar tarifas maximas (art. 3) y
limita la duracion de los contratos de servicio publico a un maximo de diez
afos (art. 4) para los contratos de servicio publico de autobus o autocar, si
bien a continuacién establece la posibilidad de prorrogar dichos contratos
durante, como méaximo, la mitad del periodo original, si la concesién de
dicha prorroga estuviese justificada por la amortizacién de los activos
utiizados o por los costes derivados de una situacion geogréafica
ultraperiférica. En casos de una inversién excepcional en infraestructuras y
en aras de la amortizacion viable de la misma, el Reglamento abre la
posibilidad a que existan contratos de duracidbn mayor, sin especificar
ningun limite. Para garantizar la transparencia en este Ultimo caso, la
autoridad competente remitira el contrato a la Comision Europea en el plazo
de un afio tras la celebracién del mismo con detalle de los elementos que
justifican su mayor duracion.

El Reglamento establece el principio general de acceso a las concesiones
mediante licitaciones equitativas y la no discriminacion entre licitadores.
Este Reglamento entr6 en vigor en diciembre de 2009.
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20.A nivel estatal, el marco regulador del transporte de viajeros por carretera
esta integrado basicamente por la LOTT 16/1987, de 30 de julio de 1987,
desarrollada por el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, que
aprob6 su Reglamento (ROTT). Este marco regulador ha tenido diversas
modificaciones, las ultimas de las cuales se han introducido con la Ley
29/2003, sobre mejora de las condiciones de competencia y seguridad en el
mercado de transporte por carretera, que modifica la LOTT, y el Real
Decreto 1225/2006, que modifica el ROTT para adaptarlo a la nueva
redaccion de la LOTT.

21.Estas modificaciones han venido presididas por las orientaciones marcadas
en el Plan Estratégico para el Transporte de Mercancias por Carretera
(PETRA) y el Plan de Lineas de Actuacion para el Transporte en Autobus
(PLATA), respectivamente aprobados en los afios 2001 y 2002.

22.Para desarrollar cualquier actividad relacionada con el transporte publico de
viajeros por carretera se ha de obtener en primer lugar la condicién de
empresa autorizada de transporte y, adicionalmente, atendiendo al tipo de
transporte que se preste, se requerira disponer de titulo habilitante, y
concesion o autorizacion administrativa.

23.Estas concesiones, que se otorgan a las empresas, son exclusivamente
para servicios predeterminados de carécter lineal y pueden referirse a
servicios que comunican ciudades localizadas en diferentes Comunidades
Auténomas o0 a servicios que comunican ciudades dentro de una misma
Comunidad Autonoma o servicios en el area metropolitana o urbana.

24.Los transportes publicos regulares, de uso general, de bajo indice de
utilizacion, los regulares de uso especial y los regulares temporales deben
ser objeto de autorizacidbn administrativa especial. Por su parte, los
transportes publicos discrecionales de viajeros estdn sujetos al régimen
juridico de autorizacion administrativa.

25.Por otro lado, el transporte internacional de caracter discrecional esta
liberalizado, exigiéndose Unicamente una licencia comunitaria y el de
caracter regular no esta definido como servicio publico, por lo que no
precisa de concesion para su prestacion, pero si del acuerdo de las
condiciones de paso de los paises por los que transcurre la linea.

26.Los plazos de las concesiones estatales segun el articulo 72 de la LOTT se
estableceran de acuerdo con las caracteristicas y necesidades del servicio y
atendiendo a los plazos de amortizacion de vehiculos e instalaciones y no
podran ser inferiores a 6 afios ni superiores a 15. En el articulo 67 ROTT se
aflade que esos plazos tendran en cuenta el volumen de tréfico, el beneficio
potencial y demas circunstancias que se desprendan del estudio econémico
de la explotacion.
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27.Cabe sefalar no obstante, que uno de los aspectos que mas dificultan o,
directamente, impiden, la plena aplicacién de los principios enunciados en el
Reglamento 1370/2007 comunitario, es el persistente derecho de
preferencia otorgado en la normativa interna en favor del vigente titular de la
concesion a la hora de renovarla. Tal como esta establecida en el art. 74.2
LOTT y desarrollada en el art. 73.3 ROTT, esta preferencia opera en caso
de similitud de ofertas en el correspondiente concurso, considerandose
como similares las ofertas cuya puntuacion sélo difiere en un 5% del total
puntuable. Resulta acreditado que este derecho desvirtia el juego
competitivo, disminuyendo decisivamente la expugnabilidad del vigente
titular de la concesion y relajando las tensiones competitivas entre
licitadores. La Comisibn Nacional de Competencia ha sefialado
reiteradamente la necesidad de suprimir esta preferencia, asi como la
derivada de otros derechos de similar naturaleza que figuran en la LOTT,
tanto antes como después de la entrada en vigor del mencionado
Reglamento 1370/2007 en varios y sucesivos informes®.

28.En lo que respecta a los transportes regulares de uso especial, la LOTT en
su articulo 89 establece los principios que regiran en la concesién de
autorizaciones administrativas en lo relativo al sistema de otorgamiento, su
duracién y extincion. EI ROTT en los articulos 105 a 108 desarrolla estos
principios de forma pormenorizada.

29.En particular, en el articulo 105.1 y .2 del ROTT se establecen los
supuestos especificos en los que podran autorizarse transportes regulares
de uso especial.

30.El marco regulador en las Comunidades Autonomas no es uniforme. En
ausencia de regulacion propia, varias Comunidades Autbnomas se rigen por
la legislacion estatal (LOTT), mientras que otras han establecido su
correspondiente regulacién. Asi, las Comunidades Autonomas de Catalufia,
Euskadi, La Rioja, Canarias, Castilla—La Mancha y Aragén han regulado
mediante leyes propias tanto el transporte interurbano de ambito
autondmico como el urbano y/o metropolitano. Por su parte, las
Comunidades Auténomas de Galicia, Andalucia, Navarra, Valencia, Madrid
y Castilla- Ledn han regulado por ley el transporte urbano y/o metropolitano.
Las restantes, segun la informacion disponible, no tienen legislacion propia
y se rigen por la LOTT como norma supletoria.

2 Informe sobre la competencia en el transporte interurbano de viajeros en autobus en Espafia (2008).

IPN 08/2009 sobre el Anteproyecto de Ley Omnibus (2009).

IPN 35/2010 sobre el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible (2010).

Informe de seguimiento del proceso de renovacion de las concesiones estatales de transporte interurbano de viajeros
en autobus (2010).

IPN sobre el Proyecto de Modificacion del Reglamento de Ordenacién del Transporte Terrestre (ROTT) para adaptarlo
a la Directiva de Servicios (2010).
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31.En todo caso, las Comunidades Autébnomas siguen la estructura del modelo
concesional, tal como se preveia en la regulacion de la LOTT,
pretendidamente general. No obstante hay que decir que este caracter
general fue corregido por la STC 118/1996, de 27 de junio, que fija el criterio
territorial como criterio de delimitacibn competencial en la materia, de
manera que la Administracion del Estado soOlo tiene competencia para
regular los transportes inter—autondémicos, correspondiendo a las
Comunidades Autonomas la regulacion y ejecucion de los transportes, tanto
autonémicos como urbanos, que se desarrollen en el interior de su territorio.

32.Este criterio se modula en razon del titulo estatal sobre la legislacion basica.
de contratos y concesiones administrativas (art. 149.1.182 CE). Asi,
determinadas previsiones de la LOTT sobre concesiones de servicios de
transporte constituyen legislacion basica: la fijacion del sistema concesional
y su caracter exclusivo, lo que alcanza a sus excepciones (art. 71.2, salvo
inciso final, y art. 72.1, parrafo segundo), la potestad de modificacion de las
concesiones (art. 75.3, parrafo primero, LOTT) y la convalidacion y el canje
de titulos habilitantes (disposicién transitoria segunda, apartado 5, y
transitoria quinta, apartados 1, 4 y 9; si bien su régimen juridico sera el
autonomico, si el transporte transcurre integra y exclusivamente por
territorio intra—autonémico).

33.En la Comunidad Autbnoma de Euskadi, la Ley 4/2004. de 18 de marzo, de
transporte de viajeros por carretera, regula el funcionamiento de un sector
estratégico como es el de las comunicaciones por carretera, que se
encuentra estrechamente vinculado al desarrollo econémico y social.

34. En materia de transporte regular de uso especial la Ley 4/2004 prevé en el
articulo 36 que el desarrollo del sistema de otorgamiento, duracion, y
extincion de las autorizaciones asi como las condiciones de su utilizacion se
realizara por via reglamentaria. Este desarrollo reglamentario no ha tenido
lugar hasta el momento, por lo que es preciso acudir a la normativa estatal
gue actla como normativa supletoria.

35.En el referido sentido, la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, procedioé a regular en el articulo 89 los transportes
regulares de viajeros de uso especial, sefialando que Unicamente podran
prestarse cuando se cuente con la correspondiente autorizacion especial
para los mismos otorgada por la Administracion.

36.Dicho precepto fue desarrollado por el Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, regulandose en el articulo 108 el derecho de preferencia a favor
de las empresas prestatarias de servicios regulares permanentes de
transporte por carretera de viajeros de uso general para la realizacion de los
citados servicios regulares de uso especial. Por otra parte, el Real Decreto
927/1998, de 14 de mayo, ha modificado el citado articulo 108, procediendo
a limitar la aplicacion del derecho de preferencia a determinados supuestos.
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El RD 1225/2006, de 27 de octubre eliminé el derecho de preferencia de
forma definitiva®.

37. Finalmente, cabe mencionar el Decreto 266/1998 del Gobierno Vasco, de 6
de octubre, por el que se regula el derecho de preferencia para la
prestacion de los servicios regulares de transporte de viajeros por carretera
de uso especial, norma reglamentaria dictada por el Gobierno Vasco que
regula el derecho de preferencia en el ambito de la prestacion de los
servicios regulares de transporte de viajeros por carretera de uso especial.
A través del mismo, la Administracion competente puede conceder
preferencia para la prestacion de los servicios de trasporte regular de uso
especial a las empresas prestatarias de aquellos servicios permanentes de
viajeros de uso general, siempre que se cumplan las condiciones
establecidas en su disposicion primera.

4. ANALISIS JURIDICO DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS

A) ANTECEDENTES FACTICOS

38.La concesion administrativa de transporte regular de uso general Bilbao-
Vitoria fue adjudicada a la empresa Autobuses La Unidn S.A.
Posteriormente (en 2008) dicha concesion administrativa ha sido ampliada
hasta Leioa, a través del otorgamiento por parte del Departamento de
Transportes de la Diputaciéon Foral de Bizkaia del derecho de preferencia.

39.La Asociacion Altube ha venido realizando el transporte regular de uso
especial para estudiantes universitarios en los recorridos Vitoria-Gasteiz-
Bilbao, Vitoria-Gasteiz-Leioa (Directo), y Vitoria-Gasteiz- Leioa (Pasando
por Bilbao), con una frecuencia de horarios extensa y flexible.

40.Tras la ampliacion de la concesion administrativa de transporte regular de
uso general, surgieron importantes fricciones entre el concesionario de la
linea regular de uso general (La Union) y la Asociacion Altube que realiza el
transporte regular de uso especial con los citados recorridos. Ello
desembocd en una condena judicial firme a La Union por competencia
desleal.

41.La Diputacion Foral de Bizkaia, a través de su Departamento de
Transportes, desde 2009 viene denegando a los transportistas contratados
por la Asociacion Altube la autorizacion administrativa especial para

% La redaccion actual del articulo 108 es la siguiente: “Las autorizaciones para la realizacion de
transportes regulares de uso especial se otorgaran por el plazo al que se refiera el correspondiente contrato
con los usuarios, sin perjuicio de que el érgano en cada caso competente pueda exigir su visado con una
determinada periodicidad a fin de constatar el mantenimiento de las condiciones que justificaron su
otorgamiento”.
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desarrollar dichos recorridos. Asi en el Curso universitario 2009-2010
existen actos administrativos denegatorios de solicitudes de autorizacion, y
en el Curso 2010-2011 la Diputacion Foral de Bizkaia archivo las solicitudes
de autorizacion por defectos formales.

42. La argumentacion vertida por la Diputacion Foral de Bizkaia se sintetiza en
dos ideas: 1) Aplicacion del derecho de preferencia a favor de La Union
para prestar el servicio de transporte en el recorrido Vitoria-Gasteiz -Leioa
2) Falta de acreditacion en la solicitud de autorizacion de el requisito de
grupo homogéneo y especifico en todos los recorridos.

43. Las conductas que han sido denunciadas por Altube se refieren por tanto a
la actuacion de la Direccion General de Transportes de la Diputacion Foral
de Bizkaia en el otorgamiento de las autorizaciones para prestar servicios
de transporte regular de viajeros de uso especial. En particular, son dos las
conductas que se denuncian, por un lado la aplicacion del principio de
preferencia en favor del concesionario del transporte regular de uso general
Yy, por otro, la interpretacion restrictiva de la normativa aplicable que se esta
efectuando desde la administracion foral para el otorgamiento de las
autorizaciones que de forma imperativa deben obtener las empresas que
prestan este transporte para estudiantes universitarios.

B) EL DERECHO DE PREFERENCIA

44.Los derechos de preferencia constituyen figuras muy controvertidas desde
la perspectiva de la normativa de competencia porque suponen una quiebra
de los principios de igualdad de acceso al mercado y de libertad de
empresa. En el &mbito del transporte regular los derechos de preferencia
que se establecen en determinados aspectos del funcionamiento del
transporte constituyen un problema que las autoridades de competencia
han denunciado de forma persistente®.

* Ver al respecto el IPN 41/10 de la Comisidon Nacional de Competencia, en el que se identifican tres
derechos de preferencia y uno de tanteo, que se consideran fuertemente restrictivos de la
competencia, y se solicita su supresion. Estos privilegios se refieren a los siguientes casos:

El derecho de preferencia a los concesionarios vigentes de servicios regulares
permanentes de uso general en los concursos de su concesion

El derecho de preferencia a los concesionarios vigentes de servicios regulares
permanentes de uso general para la obtencion del servicio temporal coincidente en itinerario

El derecho de preferencia de los prestadores de servicios de transportes regulares
temporales de viajeros cuando se decide la conversién de esos servicios en servicios regulares
permanentes

El derecho de tanteo de los titulares de autorizaciones especiales para la prestacion de
servicios de transportes regulares permanentes de uso general cuando se decide que el
servicio pase a prestarse mediante concesion
Més recientemente, el 15 de junio de 2011 la CNC ha hecho publica su posicién en relacién al
proyecto de ley de modificacion de la ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacion del
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45.Este tipo de restricciones son especialmente perniciosas para la
competencia, pues operan en mercados en los que se otorgan derechos
exclusivos de explotacion de concesiones administrativas, lo que supone
gue se otorgan monopolios a los concesionarios. En estos mercados, en los
que, por tanto, no existe competencia una vez otorgado el titulo habilitante,
la tensidbn competitiva se produce en la lucha por el mercado. Si, en estos
casos, se favorece la permanencia del Unico operador existente, se tiende a
perpetuar el monopolio, por lo que la libre competencia resulta gravemente
dafada. Con frecuencia, ademas, los objetivos que persigue la atribucién de
dichas preferencias (premiar el buen desempefio de la concesion,
establecer compensaciones por déficits de explotacion...) se pueden
conseguir de manera menos restrictiva de la competencia.

46.El problema objeto de andlisis en este informe concierne al derecho de
preferencia que se concede al titular de los servicios concesionales
regulares de uso general sobre los servicios regulares de uso especial, que
afecta a colectivos especificos como escolares, trabajadores, universitarios
y colectivos similares.® Existen argumentos a favor y en contra del
mantenimiento de este tipo de derechos, pero desde la perspectiva del
mantenimiento de un clima de competencia efectiva el TVDC estima que
este derecho no se puede aplicar y ello en base a diversos motivos
juridicos.

47.Por un lado, el derecho de preferencia contraviene los principios de
igualdad y de libre concurrencia en el acceso a la contratacion publica
consagrados en Ley 30/1997 de Contratos del Sector Publico. Por otro lado,
el mantenimiento de este derecho conculca frontalmente la normativa
comunitaria y en particular los principios de concurrencia e igualdad de
oportunidades en el otorgamiento de esta clase de contratos publicos
definidos en el Reglamento UE 1370/2007 de 23 de octubre, sobre los
servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera.

48.Asimismo, la aplicacion del derecho de preferencia a favor del titular de la
concesion, restringe el principio de libertad de empresa y, por ende, la libre
competencia de forma contraria al interés general ya que impide a los
interesados (personas fisicas y juridicas) poder contratar libremente con la
empresa que le ofrece el mejor servicio en términos de calidad-precio. Sin
perjuicio de las exigencias que las Administraciones Publicas puedan

Transporte terrestre (LOTT) en la que vuelve a solicitar la supresién de ciertos derechos de
preferencia aun vigentes.

* En la Ley 4/2004, de transporte de viajeros por carretera, se recoge un articulo 2 de
definiciones en virtud del cual se dice que los transportes regulares pueden ser considerados
de uso especial cuando “estan destinados a servir exclusivamente a un grupo especifico de
usuarios, tales como estudiantes, escolares, trabajadores y colectivos similares”.
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establecer en materias relativas a aspectos regulados por la normativa
sectorial (relativas a la calidad, la seguridad, etc.), no hay un motivo
justificado para obligar a un colectivo a contratar con una determinada
empresa la prestacion de este servicio.

49. A nivel estatal, la normativa aplicable a este tipo de servicios regulares de
uso especial ha sufrido diversas modificaciones, de forma que hoy en dia el
derecho de preferencia ha sido suprimido. En particular, en su redaccion
original el ROTT (RD 1211/1990, de 28 de septiembre) preveia en su
articulo 108 el derecho de preferencia de los servicios concesionales
regulares de uso general sobre los regulares de uso especial. EI RD
927/1998, de 14 de mayo, limitd su aplicacién a casos especificos (en caso
de servicios deficitarios). Finalmente, como ya se ha referido anteriormente,
el RD 1225/2006, de 27 de octubre, eliminé el derecho de preferencia de
forma definitiva.

50.En la Comunidad Autonoma de Euskadi (CAE), el transporte regular de
viajeros por carretera se encuentra regulado por la Ley 4/2004, de 18 de
marzo. No obstante, la falta de desarrollo reglamentario en materia de
transporte regular de uso especial obliga a acudir a la normativa estatal
cuya regulacion se establece por la LOTT y el ROOT. No obstante es
preciso mencionar el Decreto 266/1998, de 6 de octubre, del Gobierno
Vasco, por el que se regula el derecho de preferencia para la prestacion de
los servicios regulares de transporte de viajeros por carretera de uso
especial, de competencia de la Comunidad Autonoma de Euskadi.

51.A través del citado Decreto, la Administracién competente (la Administracion
Foral) puede conceder preferencia para la prestacion de los servicios de
transporte regular de uso especial a las empresas prestatarias de aquellos
servicios permanentes de viajeros de uso general, siempre que se cumplan
las condiciones establecidas en su articulo 1°.

® Articulo 1.1.— No obstante lo previsto en el articulo 106 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, se concedera preferencia para la prestacion de los servicios de uso especial a las
empresas prestatarias de aquellos servicios permanentes de viajeros de uso general de
competencia de la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco, en los que se cumpla alguna de las
siguientes condiciones:

a) Que el indice de ocupacion anual de la totalidad del servicio regular de uso general sea
inferior a 20 viajeros por vehiculo y kildbmetro y tenga autorizados traficos que se atiendan en
un itinerario que coincida al menos con un 75 por 100 del que haya de tener el de uso especial.
b) Que justifique de forma individualizada, a través del oportuno expediente, la necesidad de
incluir el servicio de uso especial con la finalidad de hacer rentable globalmente la explotacién
de la totalidad del servicio regular de uso general, siempre que el servicio de uso general tenga
traficos autorizados que se atiendan en un itinerario coincidente al menos con un 25 por 100
del que haya de tener el servicio de uso especial.

La apreciacion de las anteriores condiciones correspondera a la Diputacion Foral
correspondiente, debiendo aportar la empresa prestataria del servicio de uso general la
correspondiente documentacion acreditativa, junto con aquella que, en su caso, le sea, a tal
efecto, solicitada.
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52.Como ya ha sido puesto de manifiesto en este informe, los derechos de
preferencia son contrarios a la normativa comunitaria (el Reglamento (CE)
1370/2007) y ademas conculcan los principios fundamentales de igualdad
de acceso al mercado y de libertad de empresa que son promovidos por la
Ley de Contratos del Sector Publico y por la Ley de Defensa de la
Competencia. El derecho de preferencia que se preveia inicialmente en la
LOTT y el ROTT para el acceso al transporte regular de uso especial ha
sido progresivamente recortado y finalmente suprimido (2006).

53.El TVDC considera que el Decreto 266/1998 es contrario a normas de rango
superior y consecuentemente la simple vigencia de dicha normativa
reglamentaria autondmica no es argumento valido para que la
Administracién Publica la aplique de forma automética. Por el contrario, no
debe desconocerse la posicién preeminente que el Reglamento comunitario
ocupa en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico del Estado.
Asimismo resulta bien conocido que en la aplicacién de los reglamentos
comunitarios juegan los principios de primacia del derecho comunitario y del
efecto directo. En este sentido, los poderes publicos (Gobierno Vasco,
Diputaciones Forales y Ayuntamientos) deben dejar inaplicada dicha norma
reglamentaria autonémica, ya que supone una manifiesta vulneracién del
ordenamiento juridico comunitario y genera, con su aplicacion, actos
administrativos nulos de pleno derecho.

54.El reconocimiento del derecho de preferencia, ademas ser contrario a la
normativa comunitaria, vulnera la Ley de Contratos del Sector Publico, al
conceder a favor del concesionario de transporte regular de uso general un
derecho no previsto inicialmente, al margen de cualquier procedimiento
publico y transparente.

55.Consecuentemente, este Tribunal considera que el derecho de preferencia
regulado en el Decreto 266/1998 no puede ser aplicado por las Autoridades
Publicas competentes (en este caso por la DFB), en el otorgamiento de las
autorizaciones necesarias para la prestacion de servicios de transporte
regular de uso especial.

2.— No obstante, aun cuando se dé alguna de las circunstancias previstas en este articulo, no
existira derecho de preferencia a favor de la empresa prestataria del servicio de uso general
cuando alguna de las expediciones se desarrolle en zona de influencia de poblaciones de mas
de 50.000 habitantes hasta las mismas distancias reguladas en el articulo 65.1.a) del Real
Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, o que los servicios de uso especial respecto a los
que se produzca la coincidencia se desarrollen entre capitales de provincia.
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C) LAS AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS PARA LA PRESTACION DE
SERVICIOS DE TRANSPORTE REGULAR DE USO ESPECIAL: CRITERIOS
PARA SU OTORGAMIENTO

56.

S7.

58.

59.

El segundo motivo de denuncia que plantea Altube en relacién a la
actuacion de la administracion foral tiene relacion con el otorgamiento de las
autorizaciones para prestar el servicio de transporte regular para uso
especial de estudiantes universitarios.

En este sentido, cabe sefalar que la normativa vasca no ha desarrollado
reglamentariamente los criterios a seguir para el otorgamiento de estas
autorizaciones, por lo que es preciso acudir a la normativa estatal que,
como se ha significado anteriormente, resulta aplicable como normativa
supletoria.

Los articulos 105 a 108 del ROTT regulan los transportes regulares de uso
especial. En particular, el articulo 105 establece lo siguiente: “1. Los
transportes regulares de uso especial, salvo lo dispuesto en el punto
siguiente, sélo podran autorizarse por la Administracion cuando los
grupos homogéneos y especificos de usuarios a los que vayan a servir
tengan un Unico centro concreto de actividad comun (colegio, fabrica,
cuartel u otro similar), en el que el transporte tenga su origen o
destino, sin que resulte suficiente el ejercicio de una actividad comuan vy el
origen o destino en una unica poblacion. 2. No obstante lo previsto en el
punto anterior, podran autorizarse servicios de uso especial aun
existiendo varios centros de actividad en los que el transporte tenga
su origen o destino, cuando por su caracter de establecimientos de la
misma Empresa o de similar actividad, unido en su caso a lainmediata
proximidad geografica o a otras circunstancias concurrentes, quede
en todo caso garantizado que van a servir a un grupo homogéneo y
especifico de usuarios, cualitativamente diferentes de los de servicios
de uso general. A tal efecto, en el procedimiento de otorgamiento de la
primera autorizacion para tales servicios deberd informar el Consejo
Nacional de Transportes Terrestres y el Comité Nacional del Transporte por
Carretera u 6rganos equivalentes de las Comunidades Autbnomas”.

Altube denuncia la interpretacion que la administracion foral esta realizando
en torno a esta disposicion del ROTT. El funcionamiento del transporte
organizado por esta asociacion para los estudiantes universitarios que
diariamente se trasladan de Vitoria-Gasteiz a Bilbao y de Vitoria-Gasteiz a
Leioa, se esta viendo alterado como consecuencia de la falta de obtencion
de las preceptivas autorizaciones administrativas durante los Ultimos
ejercicios.
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Obviamente, los transportistas que prestan el servicio deben estar en
posesion de estas autorizaciones administrativas para no incurrir en
infracciones administrativas que dan lugar a sanciones econémicas e
incluso a la inmovilizaciébn de los autocares, como ha ocurrido en una
ocasion durante el pasado mes de junio.

De las informaciones obtenidas por el Tribunal se puede constatar que la
DFB considera que el funcionamiento del transporte organizado por Altube
no se ajusta a las condiciones que se establecen en el articulo 105 del
ROTT y consecuentemente desde el ejercicio 2009-2010 ha decidido no
conceder las autorizaciones solicitadas para la prestacion del servicio.

En concreto, siguiendo lo dispuesto en el articulo 105.1 del ROTT, la DFB
considera que no se puede considerar a todos los estudiantes universitarios
como un grupo homogéneo y especifico, sino que es preciso tomar en
consideracion como referencia fundamental el destino al que se dirigen. Asi
si bien en el caso de los universitarios que cursan estudios en Leioa
tendrian la consideracion de grupo homogéneo y especifico, pues todas las
facultades se concentran en el mismo recinto o campus, en el caso de los
estudiantes que se dirigen a Bilbao (Ingenieros, Escuela de Empresariales
de Elkano, Deusto, Sarriko y Magisterio) no se puede mantener el mismo
criterio ya que los destinos son diferentes, al no estar todas las facultades
concentradas en un mismo recinto, a pesar de lo dispuesto en el articulo
105.2 del ROTT que prevé dicha circunstancia.

Por otro lado, la DFB esta en desacuerdo con las frecuencias horarias
establecidas por Altube y con la multiplicidad de paradas que realizan los
autocares tanto en Vitoria-Gasteiz como en Bilbao, llegando a afirmar que
algunas de las paradas que realizan no tienen relacion con los destinos
inicialmente previstos (las facultades universitarias). Asimismo, muestra
discordancia con los trayectos y recorridos que efectian los autocares, los
cuales en ocasiones se dirigen al destino Leioa pasando previamente por
todas las paradas de Bilbao o bien cuando regresan desde Leioa a Vitoria-
Gasteiz pasan también de forma previa por Bilbao.

Es lo cierto que la DFB es el 6érgano competente para aplicar la normativa
de transportes en el Territorio Histdrico de Bizkaia y en este sentido puede
interpretar la normativa aplicable de la forma mas coherente para la
consecucion de los fines establecidos en ella. Sin embargo, en la aplicacion
de esta normativa es preciso asimismo tomar en consideracion el principio
de libertad de empresa y la normativa de competencia a fin de no
obstaculizar de forma innecesaria el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado.

Desde la perspectiva del respecto al principio de libertad de empresa y con
el objeto de promover un funcionamiento eficiente de los mercados, este
Tribunal considera que en aquellos supuestos en que una regulacion
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establece determinadas limitaciones para el acceso a un mercado, el
ejercicio o la prestacion de un servicio, las disposiciones limitativas de la
libertad de empresa deben ser interpretadas de forma estricta, a fin de que
la competencia se no se vea alterada en una medida contraria al interés
general.

El sector del transporte de viajeros por carretera se encuentra regulado de
manera extensa e intensa a traves de un prolijo conjunto de disposiciones
gue limitan el acceso y el ejercicio de esta profesién. Sin animo de entrar a
valorar en este informe la pertinencia o la adecuacion de la regulacion
existente con las normas de competencia, cabe sefialar que en todo caso
es preciso que las restricciones a la competencia que establezcan las
autoridades competentes sean necesarias y proporcionales al objetivo
perseguido.

Este tipo de restricciones son aun mas nocivas para la competencia en
mercados en los que se otorgan derechos exclusivos de explotacion de
concesiones administrativas, o que supone que se otorgan monopolios a
los concesionarios. En estos mercados, en los que, por tanto, no existe
competencia una vez otorgado el titulo habilitante, la tensién competitiva se
produce en la lucha por el mercado. Si, en estos casos, se favorece la
permanencia del Unico operador existente, se tiende a perpetuar el
monopolio, por lo que la libre competencia resulta gravemente dafiada.

La existencia de una competencia, aunque sea parcial, al titular de la
concesion del transporte regular de uso general, que basicamente se puede
desarrollar a través del transporte regular de uso especial, no sélo es
conveniente para permitir a otras empresas poder acceder y prestar
servicios en el mercado, sino que es imprescindible para que exista un
nivel de competencia en este mercado. Por otro lado, la teoria econémica y
la practica acumulada demuestran que el mantenimiento de un nivel de
competencia en cualquier mercado incide directamente en la calidad del
servicio y en los precios, lo que obviamente redunda positivamente en el
bienestar del usuario y del consumidor.

Por todo ello, el Tribunal considera que el articulo 105 del ROTT debe ser
interpretado en su conjunto (puntos 1 y 2) en el sentido mas amplio para
permitir a las compafias de transportes prestar servicios a colectivos
especificos y homogéneos sin mas limitaciones que las establecidas en las
leyes.

En relacién a la definicibn de grupo especifico y homogéneo el Tribunal
considera que al igual que los estudiantes que se dirigen de Vitoria-Gasteiz
a Leioa, los estudiantes universitarios que se trasladan desde Vitoria-
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Gasteiz a Bilbao son un grupo especifico y homogéneo en consideracion al
articulo 105.2 del ROTT.’

71.En relacion a los recorridos y a las paradas el ROTT otorga a las
autoridades de aplicaciéon cierto margen de discrecionalidad que debe ser
utilizado en el sentido mas beneficioso para el interés general. El Tribunal
propone que se admitan dos lineas o recorridos: una linea Vitoria-Gasteiz-
Leioa para estudiantes que cursen sus estudios en dicho campus; y otra
linea Vitoria-Gasteiz-Bilbao para estudiantes que cursen estudios en la
ciudad, con independencia del lugar geogréfico en la que se ubique su
centro. Obviamente en esta segunda linea los autocares podran realizar
tantas paradas como centros o facultades universitarias a las que se dirijan.

72. Finalmente, en relacion a las frecuencias horarias, la Asociacion debera
establecer una frecuencia horaria razonable que se justifique objetivamente
en base a los horarios de entrada y de salida de los estudiantes
universitarios. Obviamente, lo razonable no es fijar horarios a la carta sino
establecer horarios que objetivamente garanticen la asistencia a las clases
y el regreso a su lugar de origen con un margen de tiempo razonable. El
Tribunal no puede proponer frecuencias horarias concretas ya que
desconoce las necesidades reales de los estudiantes universitarios, pero
estima que una frecuencia de seis horarios de ida y seis de vuelta podria
ser razonable.

5. PROPUESTAS DEL TVvDC PARA RESOLVER LOS
PROBLEMAS DE COMPETENCIA

73.En suma, a la vista del contenido de este informe, el TVDC, en virtud de las
facultades que le son conferidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio de
Defensa de la Competencia y en concreto por el articulo 26.1, quiere dirigir
a la Direccion General de Transportes de la DFB una serie de
recomendaciones tendentes a eliminar determinadas restricciones a la
competencia, surgidas como consecuencia de la aplicaciéon del articulo 105
del ROTT, que afecta de forma particular al transporte regular de uso
especial organizado por la Asociacion Altube para estudiantes universitarios
que se desplazan desde Vitoria-Gasteiz a Leioa y a Bilbao.

" En particular cuando establece que “podran autorizarse servicios de uso especial aun
existiendo varios centros de actividad en los que el transporte tenga su origen o destino,
cuando por su caracter de establecimientos de la misma Empresa o de similar actividad, unido
en su caso a la inmediata proximidad geografica o a otras circunstancias concurrentes, quede
en todo caso garantizado que van a servir a un grupo homogéneo y especifico de usuarios,
cualitativamente diferentes de los de, servicios de uso general”
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RECOMENDACIONES

74.PRIMERA.- En el otorgamiento de autorizaciones para el transporte regular
de uso especial, el derecho de preferencia regulado en el Decreto 266/1998
no puede ser aplicado por las Autoridades Publicas competentes,
consecuentemente la DFB no puede denegar el otorgamiento de una
autorizacion en virtud de lo establecido en dicho Decreto.

75.SEGUNDA .- La interpretacion del articulo 105 del ROTT debe ser realizada
en su conjunto, de forma que se facilite y favorezca el acceso de las
empresas a este mercado. En este sentido, debe considerarse como grupo
especifico y homogéneo a los estudiantes universitarios que se desplazan
desde Vitoria-Gasteiz a Leioa y asimismo a los estudiantes universitarios
que se desplazan desde Vitoria-Gasteiz a Bilbao, con independencia del
centro o facultad universitaria a la que se dirijan.

76. TERCERA.- Las frecuencias horarias, los trayectos de los autocares y las
paradas que se propongan por Altube deberan atender de forma razonable
a las necesidades de los estudiantes universitarios y, una vez autorizadas
por la DFB, deberan ser respetadas de manera estricta.

En Vitoria-Gasteiz, a 8 de Agosto de 2011.
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