COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 14 DE ABRIL DE 2015 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, RELATIVA
A AUTORIZACIONES DE TRANSPORTE (UM/019/15).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 9 de abril de 2015 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado (SECUM) una reclamacion de un particular, presentada al amparo
del art. 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (LGUM), frente a la resolucion de 9 de marzo de 2015 del Director
General de Transportes de la Comunidad de Madrid por la que se le declara
desistido de su solicitud de autorizacién de transporte de viajeros por carretera
al no haber acreditado el requisito de disponer de permisos de circulacién para
cinco vehiculos con una antigiiedad no superior a dos afios y un minimo de
cinco plazas en total, segun requerimiento de subsanacion de 13 de enero de
2015.

La reclamacion sefiala, en esencia, que dicho requisito es una barrera legal al
ejercicio de la actividad que debe ser suprimida.

El interesado acompafié a su reclamacién una copia tanto del requerimiento de
subsanacioén de la solicitud de autorizacion como de la resolucién que le tiene
por desistido, al no haber atendido el requerimiento anterior.

El 9 de abril de 2015 la SECUM dio traslado a la CNMC de la reclamacion a los
fines del articulo 26 de la LGUM.

Il. CONSIDERACIONES
Estas consideraciones distinguen los siguientes apartados: 1l.1) Régimen
juridico del transporte discrecional de viajeros por carretera; y 11.2) Analisis de
la reclamacion desde el punto de vista de la unidad de mercado.
I1.1) Régimen juridico del transporte discrecional en autobus
El articulo 149.1.212 de la Constitucidbn Espafiola reconoce la competencia

exclusiva del Estado en materia del transporte terrestre que transcurra por el
territorio de mas de una Comunidad Auténoma?. En vista de que la reclamacion

1Y ello sin perjuicio de la delegacion de facultades a las comunidades autbnomas en materia
autorizaciones sujetas a normativa estatal, segun prevé la Ley Orgénica 5/1987, cuyo art. 5
sefiala: “Respecto a los servicios de transporte publico discrecional de viajeros [...] prestados al
amparo de autorizaciones cuyo ambito territorial exceda del de una Comunidad Auténoma, se
delegan en la Comunidad Auténoma que resulte competente con arreglo a las normas que se
establecen en el articulo siguiente las siguientes funciones: a) El otorgamiento de
autorizaciones para la prestacion de dichos servicios”.
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se refiere al ambito estatal, sera dicho ambito al que preste atencion este
informe?.

En ejecucion de ese titulo se ha dictado la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacion de los Transportes Terrestres; el RD 1211/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de
los Transportes Terrestres (ROTT) y la Orden de 23 de julio de 1997, por la que
se desarrolla el ROTT en materia de autorizaciones de transporte discrecional y
privado complementario de viajeros en autobus.

El articulo 42 de la Ley 16/1987 exige estar en posesion de una autorizacion
para el ejercicio de la actividad de transporte publico de viajeros. Y el art.
43.1.d) exige disponer de uno o mas vehiculos, segun se determine
reglamentariamente, en atencion a principios de proporcionalidad y no
discriminacion:

Disponer de uno o mas vehiculos matriculados en Espafia conforme a lo que
en cada caso resulte exigible de acuerdo con lo que reglamentariamente se
determine, atendiendo a razones de interés general, los cuales deberan cumplir
las condiciones que, en su caso, se establezcan, teniendo en cuenta principios
de proporcionalidad y no discriminacién.

EI ROTT se refiere a las condiciones de caracter personal para el ejercicio de la
actividad de transporte de viajeros en autobus en los articulos 33 y ss. Dichos
requisitos son los de capacidad profesional, capacidad econdémica vy
honorabilidad. En particular, en lo relativo a la capacidad economica, el art.
40.3 del ROTT permite determinar un nimero minimo de vehiculos:

El Ministro de Fomento podra determinar, asimismo, condiciones de capacidad
econdémica especificas, fundamentalmente de numero _minimo_de vehiculos,
medios materiales exigibles, volumen o capacidad de la empresa y garantia o
solvencia de la misma. Dicho Ministro establecera, ademas, en su caso, la
exigencia del cumplimiento de otras condiciones que, de conformidad con la
normativa de la Unidn Europea, resulten exigibles.

La citada Orden de 23 de julio de 1997 desarrolla el ROTT en materia de
autorizaciones de trasporte discrecional y privado complementario de viajeros
en autobds. En particular, la Orden contiene una serie de requisitos en sus
articulos 8 y 15 que son los que constituyen el fundamento de la reclamacion,
al ser objeto de aplicacion por la resolucion recurrida.

En concreto, el articulo 8, contiene las siguientes exigencias, entre otras, que
deben cumplir los titulares de las autorizaciones:

h) Disponer del nimero minimo de autobuses exigido en el articulo 15.1.

2 El art. 148.1.5% de la Constitucién asigna a las comunidades auténomas el transporte
intracomunitario, es decir, que no salga del ambito territorial de una comunidad auténoma.
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i) La suma de las plazas del conjunto de vehiculos de que disponga la empresa
no podré ser inferior a noventa.

Por lo que se refiere al citado articulo 15, el mismo dispone:

1. Los titulares de autorizaciones de transporte publico discrecional de viajeros
en autobls habran de disponer, en todo momento, de, al menos, cinco
autobuses de esta clase en propiedad o en régimen de arrendamiento
financiero tipo «leasing», los cuales deberan reunir los requisitos exigidos en el
articulo 21.

No obstante, en aquellos supuestos en que la densidad de poblacién del area
comprendida en 50 kilbmetros a la redonda, medidos desde el nucleo de
poblacion en que la autorizacién se encuentre domiciliada no sea superior a
quince habitantes por kildmetro cuadrado, bastard con que la empresa
disponga de, al menos, dos autobuses; si bien, en tal supuesto, el ambito de la
autorizacion quedara restringido a dicha é&rea, lo cual se hard constar
expresamente en la autorizacién y sus copias certificadas. En este supuesto no
serd necesario que se cumpla el requisito exigido en la letra i) del articulo 8.

2. De cuantos autobuses disponga inicialmente la empresa, al menos, el
namero minimo exigido en este articulo no podra superar, en el momento de
solicitar la autorizacion, la antigiiedad de dos afos, contados desde su primera
matriculacion.

Asi pues, el ejercicio de la actividad de transportista por cuenta propia,
singularmente en el caso del transporte discrecional de viajeros en autobus, se
veria obstaculizado por la exigencia normativa de disponer de cinco autobuses
de ciertas dimensiones con una antigiiedad inferior a dos afios. Tal cuestidon es
objeto de examen en el apartado siguiente.

[1.2) Examen de la reclamacion atenor de la LGUM y de la Ley 17/2009

[1.2.1) Transporte por carretera: excluido del ambito de la Ley 17/2009 e
incluido en el de la LGUM

La exclusion que figura en el articulo 2, apartado 2, letra d) de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios del mercado interior,
abarca los servicios de transporte que entren en el ambito de aplicacion del
titulo V del Tratado CE. En consecuencia, comprende los servicios de
transporte de viajeros en autobls (vid considerando 21). Tal exclusion se
traslada asimismo a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, que en su articulo 2 d) exceptua
del &mbito de aplicacion de la misma los servicios de transporte.

El transporte de viajeros en autoblds constituye una actividad econdémica y
como tal esta incluida en el ambito de aplicacion de la LGUM, al tener ésta un
ambito de aplicacion méas amplio que el de la Ley 17/20093.

8 Articulo 2 de la LGUM y apartado b) del Anexo de la misma, relativo a la definicién de
actividad econdmica. En particular la Exposicion de Motivos de la ley sefiala: “Asi, esta Ley se
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[1.2.2) La exigencia de disponer de un niumero minimo de cinco autobuses
para ser titular de una autorizaciéon

La reclamacion se dirige frente a la resoluciéon de 9 de marzo de 2015 del
Director General de Transportes mediante la cual se le tiene por desistido de su
solicitud de autorizacion de transporte al no haber atendido el requerimiento
anterior de 13 de enero de 2015 en el que se le solicitd la acreditacion de
disponer de “Permisos de circulacion de cinco vehiculos con una antigiiedad no
superior a dos afios y un minimo de 90 plazas en total”.

Asi pues, si bien la reclamacion del art. 26 LGUM se dirige contra dichas
resoluciones administrativas, en la misma se cuestiona indirectamente la
legalidad del requisito establecido por la Orden de 23 de julio de 1997, relativo
a contar con al menos cinco vehiculos de determinadas dimensiones y como
méaximo dos afios de antigliedad, para poder recabar y mantener la pertinente
autorizacion de transporte.

Ello exige analizar si la exigencia cuantitativa que afecta a la dotacion minima
de vehiculos pueda generar una barrera innecesaria y desproporcionada para
el acceso y ejercicio de la actividad econdmica de prestacion del servicio de
transporte de viajeros en autobus.

Hay que recordar que, conforme a la prevision del art. 5 de la LGUM, toda
medida que afecte al acceso o ejercicio de una actividad debe sujetarse a
principios de necesidad y de proporcionalidad:

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

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

Al respecto debe recordarse que el articulo 9 LGUM exige a las
Administraciones la aplicaciéon de los principios de la LGUM en sus actos
singulares. Esto ultimo exige tener en consideracion, entre otros, los principios
de necesidad y proporcionalidad previstos en el art. 5 LGUM.

aplicara también a los sectores expresamente excluidos de la Directiva de Servicios (como por
ejemplo las comunicaciones electronicas; el transporte [...J)". Vid. también, entre otros, el
Informe de 20 de octubre de 2014 de la CNMC sobre transporte sanitario por carretera
(UM/048/14).
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En los apartados siguientes se justifican los motivos por los que esta Comision
considera que el requisito de disponer de cinco vehiculos de ciertas
dimensiones y antigiiedad: 1) no es necesario; 2) no es proporcionado; y 3)
consiste en un requisito de naturaleza economica prohibido por la LGUM.

[1.2.2.1) Falta de necesidad del requisito en cuestion

De acuerdo con el citado articulo 5 de la LGUM, la imposicion de requisitos a
una actividad economica debe fundarse en alguna o algunas de las razones
imperiosas de interés general de las incluidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, debiendo ser proporcionados los requisitos fijados al motivo u objeto
de proteccién. Dichas razones son las siguientes:

el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la
preservacion del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la
proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los
destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe
en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del
medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad
intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico
nacional y los objetivos de la politica social y cultural.

Dado que la norma de rango legal correspondiente, la LOTT, remite a
desarrollo reglamentario la determinacién, en su caso, del nimero de vehiculos
minimo y otras condiciones especificas necesarias, atendiendo a razones de
interés general, a principios de proporcionalidad y no discriminacion (art. 43.1
LOTT), resulta exigible que se explicite la razén de interés general que
justifique la fijacion de limites cuantitativos minimos al nimero de vehiculos que
deben disponer los agentes econdmicos para el acceso y ejercicio de la
actividad de transporte de viajeros en autobus.

El establecimiento de un numero minimo de vehiculos como requisito de
acceso y de ejercicio de la actividad no previsto como tal en la LOTT ha venido
siendo repetidamente objeto de criticas por la CNMC, por sus posibles efectos
restrictivos de la competencia. En particular, tales criticas destacan la falta de
justificacion o de necesidad de tal medida.

El 30 de enero de 2014, el Consejo de la CNMC, en su Informe sobre el
Proyecto de Real Decreto que modifica el ROTT (IPN/DP/002/14) sefial6 lo
siguiente en relacién al proyectado requisito de acceso a la actividad de alquiler
de vehiculos con conductor vinculado a la disposicion de un nimero minimo de
vehiculos:

El requisito de disponer de un minimo nimero de vehiculos supone una barrera
econémica de entrada al mercado, dado que las inversiones necesarias para
poder operar y el tamafio de los operadores vienen condicionados por la
obligacion de cumplir con esa obligacién. En consecuencia, se puede dejar
fuera del mercado a potenciales operadores, sin que se justifiquen las razones
de la necesidad de esta medida.
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Ese mismo andlisis se repite en el Informe del Consejo de la CNMC al Proyecto
de Orden por la que se modifica la orden FOM/36/2008 de arrendamiento de
vehiculos con conductor (IPN DP/003/14), también de 30 de enero de 2014:

I11.2.1 Requisitos de acceso a la actividad (disposicién de un local, un nimero
minimo de vehiculos y de conductores).

Estos requisitos introducidos en el art. 5, letras e), f) y g) suponen una barrera
econdmica de entrada al mercado para los potenciales operadores. Asimismo,
suponen una restriccion a la organizacién de éstos, que limita el ofrecimiento
de sus servicios en un sector sin fallos de mercado aparentes, tal y como ya se
sefialaba en el Informe 41/10 [...]

La determinacién de un nimero minimo de diez vehiculos configura un tamafio
de la flota que implica una no desdefiable inversion inicial para operar, maxime
si tenemos en cuenta que para obtener la autorizacion hay que ser persona
fisica (articulo 5 a)). Es mas, el precepto del ROTT anulado por el TS exigia un
umbral minimo posible muy inferior, de cuatro vehiculos que ahora se ha
aumentado de forma considerable [...]

Todas estas restricciones suponen una barrera econémica de entrada al
mercado para los potenciales operadores, dado que las inversiones necesarias
para poder operar y el tamafio de los operadores vienen condicionados por
dicha obligacién. Asimismo, supone una restriccion a la auto-organizacion de
éstos, que limita el ofrecimiento de sus productos en el mercado.

A falta de una justificacion fundada de todas estas circunstancias se propone
su eliminacion.

Adicionalmente, en el marco especifico del transporte publico sanitario, el
Informe IPN 41/10 de la CNMC relativo a los Reales Decretos émnibus y al
Reglamento de Transporte Terrestre, de mayo de 2010, realizé la siguiente
observacion, en lo que aqui interesa:

C.3) Transportes sanitarios (articulos 137 ROTT)

En la regulacion de los transportes sanitarios, el articulo 137 ROTT establece
un requisito para poder operar que se considera injustificado: la disposicién de
un nimero minimo de vehiculos a determinar por Orden Ministerial (el nimero
minimo no puede ser superior a 10).

Un ndmero minimo de vehiculos supone una barrera econémica a la entrada
gue puede hacer que se encarezca o dificulte la prestacion del servicio en
determinadas zonas del territorio, donde podrian instalarse operadores de
pequefio tamafio. Asi, esta restriccion puede resultar insalvable para muchos
operadores potenciales, que pueden ver cerrado su acceso al mercado.

Asimismo, no se presenta justificacion alguna de la razén por la que se ha
determinado ese numero minimo y no otro.
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Este requisito constituye una barrera econdémica de acceso al mercado, supone
una restriccion a la organizacion de los operadores y limita las posibilidades de
los operadores de ofrecer sus servicios en el mercado.

No se encuentra justificacion razonable suficiente para esta restriccion. Se
recomienda su supresion.

Ese mismo informe IPN 41/10, en relaciéon al alquiler de vehiculos con
conductor, sefialaba lo siguiente:

La necesidad de disponer de un nimero minimo de vehiculos supone una
barrera de entrada econémica al mercado, dado que las inversiones necesarias
para poder operar y el tamafio de los operadores vienen condicionados por la
obligacién de cumplir con esa obligacién, que, en consecuencia, puede dejar
fuera del mercado a un numero de potenciales operadores, sin que por otra
parte se justifiquen las razones de la necesidad de esta medida.

Tampoco se menciona justificacién objetiva alguna para fijar el nUmero minimo
de vehiculos en cuatro, mientras que la posibilidad de que el Ministro modifique
dicho minimo “en funcién de las circunstancias del mercado”, agrava la
situacion de los operadores una vez se encuentren desarrollando su actividad
en el mercado, y, en todo caso, sustrae esta decision al mercado.

Se recuerda, ademas que la referencia al andlisis de las circunstancias del
mercado implica la aplicaciéon por la Administracion de tests econdmicos sobre
las decisiones de los operadores, lo que supone un elemento de control de la
oferta del mercado que esta prohibido por la Directiva de Servicios. Una
modificacion en linea con el espiritu de dicha Directiva deberia conducir a su
eliminacion.

Asimismo, tanto la CNMC como la SECUM se han pronunciado recientemente,
en asuntos especificamente de unidad de mercado, en contra de requisitos
reglamentarios relativos a un nimero minimo de vehiculos para el ejercicio de
la actividad de transporte.

El informe de la CNMC en el asunto UM/048/14, sobre transporte sanitario,
concluyé que la exigencia de un numero minimo de vehiculos, entre otros
requisitos, para la obtenciébn de autorizaciébn de transporte sanitario por
carretera, era contraria al articulo 5 de la LGUM:

A juicio de esta Comisién la exigencia de un nimero minimo de vehiculos
(ocho) y un numero minimo de trabajadores (quince) establecida en el articulo
10 letras f) y g) de la Orden PRE/1435/2013, de 23 de julio, por la que se
desarrolla el ROTT en materia de transporte sanitario por carretera, no cumple
los requisitos de necesidad y de proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM. Se
trata de un requisito especialmente dafiino que supone un obstaculo
injustificado para el acceso y ejercicio de esta actividad para empresas
adecuadamente dimensionadas para los servicios que pretenden prestar.

Consideraciones similares se contienen en el informe de la CNMC en el asunto
UM/051/14, relativo a transporte de mercancias por carretera, que concluy6 en
los siguientes términos:
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A juicio de esta Comision la exigencia de un niumero minimo de vehiculos
(tres) establecida en el articulo 19.1 Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo,
por la que se desarrolla el ROTT en materia de autorizaciones de transporte
pesado de mercancias por carretera no cumple los requisitos de necesidad
y proporcionalidad del articulo 5 de la Ley 20/2013, de Garantia de la
Unidad de Mercado y supone un obstaculo injustificado para el acceso y
ejercicio de esta actividad.

Con relacion a ese mismo asunto, la SECUM, en términos similares, concluyé
en su informe de 26 de noviembre de 2014 (Ref. 28/28) que la necesidad (y
proporcionalidad) de tal requisito no quedaba justificada:

Asi, esta Secretaria considera que cabria cuestionar la necesidad y
proporcionalidad de los requisitos referidos por el interesado -disponer, de al
menos, ocho vehiculos, y de quince trabajadores adscritos a la plantilla de la
empresa- en la medida en que la razon imperiosa de interés general invocada
(la salud publica) podria estar de hecho convenientemente salvaguardada por
otras previsiones contenidas en la norma.

La misma SECUM ya habia cuestionado en un informe anterior, de 24 de
septiembre de 2014 (Ref. 28/20), la posible falta de necesidad de requisitos
sobre disponibilidad de un nimero minimo de vehiculos:

Asi, respecto a los requisitos exigidos para el acceso a la profesion de
transportista con vehiculos ligeros en la normativa de la Comunidad Auténoma
de Canarias se han observado diversos requisitos para el acceso a la actividad
de transporte de mercancias con vehiculos ligeros que podrian no ser
coherentes con la debida necesidad y proporcionalidad establecidas en el
citado articulo 5 de la LGUM. En particular los siguientes: [...] la necesidad de
disponer de al menos tres vehiculos.

En definitiva, no se aprecia la necesidad, fundada en una razén imperiosa de
interés general, del requisito de disponer de cinco vehiculos de ciertas
dimensiones y antigledad para disponer de la autorizacion de transporte de
viajeros por autobus.

[1.2.2.2) Ausencia de proporcionalidad del requisito

En cuanto al juicio de proporcionalidad respecto del requisito establecido en la
Orden de 23 de julio de 1997, sobre numero, dimensiones y antigiiedad de los
vehiculos, para el otorgamiento de una autorizacién para transporte de viajeros
en autobus, debe sefialarse que no se advierte la proporcionalidad de tal
medida con una posible razén imperiosa de interés general ni que se
cumplimente la obligada exigencia de que no exista otro medio menos
restrictivo o distorsionador para la actividad econémica (art. 5.2 LGUM).

Ese control de proporcionalidad respecto de las limitaciones introducidas por

las administraciones competentes al acceso a una actividad econémica o su
ejercicio, cuando se justifique ademas por una imperiosa razon de interés

8



COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

general, se contiene asimismo en el articulo 39 bis LRJ-PAC, que dispone
igualmente:

Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva [...] asi
como justificar su adecuacién para lograr los fines que se persiguen [...]

El criterio de proporcionalidad, ampliamente desarrollado por la jurisprudencia
comunitaria en el marco de la determinacion de la validez de medidas
nacionales restrictivas de las libertades de circulacion de mercancias y
servicios, exige que la medida limitativa en cuestion sea “adecuada para
garantizar la realizacion del objetivo que se pretende logar” y que, al tiempo, no
vaya “mas allad de lo necesario para alcanzarlo’®, en el sentido de que no
existan acciones alternativas viables, que restrinjan en menor medida la
libertad de empresa.

Esta Comision no advierte que se justifique de la forma debida la idoneidad del
requisito de un minimo de cinco autobuses de un determinado tamafio y de una
antigiedad maxima de dos afios para alcanzar un objetivo de proteccion del
interés general que la norma analizada no declara expresamente ni tampoco
justifica en base a una razon imperiosa de interés general de las contenidas en
el articulo 3.11 de la Ley 17/2009 (y art. 51 LGUM).

Al respecto de esto Ultimo cabe citar los citados informes de la CNMC
(UM/048/14, UM/051/14) y de la SECUM relativos a la exigencia de un nimero
minimo de vehiculos. Dichos informes aluden no sélo a la falta de necesidad,
sino también a la falta de proporcionalidad de la medida en cuestién.

También puede servir de pauta interpretativa la Sentencia del TJUE de 3 de
abril de 2014 (C-428/12). Dicha Sentencia declar6 el incumplimiento de Espafia
en la regulacion de la obtencidbn de autorizacion de transporte privado
complementario de mercancias por carretera, al imponer el articulo 31 de la
Orden FOM/734/2007 la exigencia de que el primer vehiculo de la flota no
tenga una antigiedad de mas de cinco meses desde su primera matriculacion.
La Sentencia declaro tal requisito tanto innecesario como desproporcionado:

[E]l Reino de Espafia no demuestra que la normativa controvertida [...]
responda verdaderamente al objeto de alcanzar los objetivos perseguidos de
forma coherente y sistemética [...] el Reino de Espafia tampoco demuestra que
los objetivos perseguidos no puedan garantizarse de forma igualmente eficaz
con medidas menos restrictivas [...]

11.2.2.3) Restricciones prohibidas al acceso

4Vid., por todas, sentencia TJICE de 22 de enero de 2002, Canal Satélite, (asunto C-390/1999),
especialmente apartado 33, y sentencias alli citadas.
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Los limites al acceso y ejercicio de una actividad no pueden justificarse con
base en razones de naturaleza estrictamente econdmica, ni encubrir requisitos
de planificacion obligatoria.

Asi, el articulo 18.2.g LGUM sefiala que seran consideradas actuaciones que
limitan el libre establecimiento o circulacién, los actos disposiciones y medios
de intervencion que incluyan requisitos de naturaleza econdmica, en los
términos previstos en el art. 10.e Ley 17/2009. Y este ultimo articulo sefiala lo
siguiente:

En ningln caso se supeditara el acceso a una actividad de servicios en Espafia
0 su ejercicio al cumplimiento de lo siguiente:

e) Requisitos de naturaleza econémica que supediten la concesion de la
autorizacion a la prueba de la existencia de una necesidad econémica o de una
demanda en el mercado, a que se evallen los efectos econémicos, posibles o
reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la actividad se
ajusta a los objetivos de programacion econdémica fijados por la autoridad
competente o a que se comercialicen productos o servicios de un tipo o
procedencia determinada. Las razones imperiosas de interés general que se
invoquen no podran encubrir requisitos de planificacion econémica.

Pues bien, el preambulo de la Orden de 23 de julio de 1997 sefala que las
restricciones en cuestion se fundamentan en una antigua redaccion del art. 115
del ROTT (derogada por el Real Decreto 1225/2006, de 27 de octubre), que
permitia al Ministerio de Fomento establecer requisitos y restricciones
cuantitativas para el otorgamiento de autorizaciones de transporte publico de
viajeros en autobus dirigidos a controlar la oferta o a mejorar la estructuracion
del sector. Asi, el citado articulo 115, en su previa redaccion, derogado, como
se dijo, en 2006, disponia:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior [prohibiciébn de limites
cuantitativos], el Ministerio de Fomento podra establecer requisitos, dirigidos a
controlar la oferta 0 a mejorar la estructuracion del sector, para el otorgamiento
de autorizaciones de transporte publico de mercancias en vehiculos pesados y
de viajeros en autobus. Dichos requisitos, para cuya determinacién se tendra
en cuenta la situacion de mercado, podran estar referidos, entre otros
supuestos, a la concentracion empresarial previamente realizada, a la
dimensién_minima de las empresas o de las estructuras de gestion en que
éstas se integren, al aumento de flota o actividad que las mismas hayan
previamente experimentado, a las necesidades de cubrir demandas
debidamente acreditadas y al nivel de cumplimiento de las obligaciones
empresariales.

El referido Ministro, cuando el desequilibrio entre la oferta y la demanda asi lo
justifique, podra, asimismo, previo informe del Consejo Nacional de
Transportes Terrestres y del Comité Nacional del Transporte por Carretera,
proponer al Gobierno que, mediante el oportuno Acuerdo, establezca limites o
restricciones cuantitativas al otorgamiento de tales autorizaciones cuando
hayan de tener &mbito nacional. Dichas restricciones tendran siempre caracter
excepcional y duracion limitada en el tiempo.
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El preambulo de la Orden de 23 de julio de 1997 expresa en estos términos la
decision adoptada en su dia de desarrollar el contenido del articulo anterior
mediante la regulacion aqui cuestionada:

[E]ln aplicacion del nuevo articulo 115 del ROTT, resulta conveniente para
asegurar la mas correcta estructuracién del sector y en aras a garantizar unos
niveles suficientes y uniformes de calidad en la prestacion ofertada a los
usuarios, el exigir una dimensibn minima a las empresas, mediante la
disposicién en todo caso, de un numero minimo de autobuses.

Teniendo en cuenta la actual estructura del sector empresarial de transporte
discrecional de viajeros en autobus, asi como lo manifestado por las
asociaciones profesionales integradas en el Comité Nacional del Transporte
por Carretera, se ha considerado que la referida dimensién minima debia
cifrarse en cinco vehiculos y un nimero de plazas no inferior a noventa.

Pese a la modificacién en 2006 del articulo 115 del ROTT, suprimiéndose de
ese modo la facultad del Ministerio de Fomento de dictar disposiciones que
permitan la estructuracion del sector, dicho Departamento Ministerial ha
continuado manifestando su pretension de lograr una determinada dimensién
de los operadores del sector. Asi resulta del documento “Plan de Actuaciones
en el Sector Plblico de Viajeros en Autobus (Plan PLATA 2010-2014)". Al
respecto destacamos la “Linea estratégica 3: Competitividad. P-.5 Mejora de la
estructura empresarial del sector” de dicho Plan PLATA, en la que se indica lo
siguiente:

Segun se ha sefialado con anterioridad al abordar el analisis de la oferta y la
demanda en el sector del transporte de viajeros por carretera, a principios del
afo 2010 el numero medio de autocares por empresa ascendia a 10,6. Aunque
este ratio se ha incrementado de forma paulatina en los Ultimos afios, todavia
refleja la gran atomizacion existente en el sector y la necesidad de abordar
reformas en el mismo que tiendan a aumentar el tamafio medio de las
empresas.

Por otra parte, la actual situacion del mercado y la caida de actividad que se ha
producido como consecuencia de la crisis que se atraviesa a escala
internacional estan dejando en una delicada situacion financiera a muchas de
las empresas de transporte, en especial a las Pymes cuya estructura financiera
no soporta con facilidad situaciones como la descrita.

En este sentido, dentro de este proyecto se proponen diversas actuaciones
cuya finalidad es contribuir a mejorar la estructura empresarial, aumentando la
dimensién de las empresas, promoviendo una mayor concentracién y, a su vez,
buscando formulas para apoyar la financiacion de las empresas del sector que
atraviesan dificultades financieras.

5 El documento esta disponible en www.fomento.gob.es, apartados “Inicio-Areas de actividad-
Transporte terrestre-Planes politicas y estrategia”-
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Asimismo merece un reproche que tales requisitos para el ejercicio de la
actividad se estableciesen mediando la intervencion de asociaciones
profesionales, algo también contrario al articulo 18.2.g LGUM, en relacion con
el articulo 10 f) de la Ley 17/2009, de los cuales resulta la prohibicion de la
intervencion directa o indirecta de competidores en materia de autorizaciones®.

En definitiva, el requisito del nimero minimo de autobuses procede de una
redaccion del ROTT no vigente que permitia condicionar las autorizaciones de
transporte en autobus al requisito de dimension minima de la empresa, con el
proposito ultimo de estructurar el sector. Este requisito cuantitativo o restriccion
limitativa por parte de la Orden, en ausencia de una justificacion expresa de
necesidad, justificacion conforme ademas a los principios de proporcionalidad y
no discriminacion, genera en el caso concreto injustificadas barreras efectivas
al acceso y ejercicio de la actividad de transporte de viajeros en autobus para
ciertos operadores del sector del transporte de menor tamafio relativo y menor
potencia econdmica, y en tal medida vulnera, entre otros, el principio de
proporcionalidad exigido por el articulo 5 LGUM.

1.  CONCLUSION
A juicio de esta Comision:

1.- La exigencia de un numero minimo de autobuses (cinco) de un cierto
tamafo y antigiiedad, establecida en la Orden de 23 de julio de 1997, por la
que se desarrolla el ROTT en materia de autorizaciones de transporte
discrecional y privado de viajeros en autobus, no cumple los requisitos de
necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM y supone un obstaculo
injustificado para el acceso y ejercicio de esta actividad.

2.- Adicionalmente, en cuanto supone un condicionante de naturaleza
econdémica o de estructuracion del sector, adoptado en su dia previa consulta a
asociaciones de competidores, es contrario al articulo 18.2.g LGUM en relacion
con el art. 10.e de la Ley 17/2009.

6 El articulo 18.2.g) prohibe en este punto “[la] intervencion directa o indirecta de competidores
en la concesion de autorizaciones, en los términos establecidos en las letras e) y f) del articulo
10 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio”. El citado articulo 10.f) se refiere a la: “Intervencién directa o indirecta de
competidores, incluso dentro de érganos consultivos, en la concesion de autorizaciones o en la
adopcién de otras decisiones de las autoridades competentes relativas al establecimiento para
el ejercicio de una actividad de servicios, sin perjuicio de la actuacion de colegios profesionales
y consejos generales y autondémicos de colegios profesionales, como autoridades competentes,
en el ambito de las competencias que les otorga la ley. Esta prohibicion se extiende a
organismos como las cdmaras de comercio y a los interlocutores sociales en lo que concierne
al otorgamiento de autorizaciones individuales, pero esa prohibicion no afectara a la consulta
de organismos como las camaras de comercio o de los interlocutores sociales sobre asuntos
distintos a las solicitudes de autorizacion individuales, ni a una consulta del publico en general”.
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3.- En vista de lo anterior, esta Comision considera que el requisito cuestionado
no deberia impedir la obtencion de la correspondiente autorizacion de
transporte a favor del reclamante.
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