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Resumen: La presente colaboracion expone las razones por las que,
como consecuencia de una larga serie de practicas administrativas relativas a
la contratacion publica, la competencia en el sector (en especial, servicios
publicos concesionales regulares de transporte de viajeros por carreta
permanentes de uso general y de uso especial), esta muy restringida. Esta
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situaciéon actual, que ya perdura desde hace aproximadamente mas de una
década, que se ha agudizado en los ultimos afos, se debe, esencialmente, a
una gestion publica que no obedece a los preceptos juridicos que son de
aplicacién, afectando tanto a los ser vicios de titularidad estatal, como de las
CCAA y de las Corporaciones locales.

Palabras clave: Servicios de transporte publico regular permanente de
uso general y de uso especial, régimen concesional del transporte publico de
viajeros por carretera, contratacion publica en el sector del transporte publico
de viajeros por carretera, competencia en el transporte publico de viajeros
por carretera, transporte publico de viajeros por carretera.

Abstract: This collaboration sets out the reasons why, as a result of a
long series of administrative practices related to public procurement,
competition in the sector (above all permanent regular concessional public
services for the transport of passengers by road for general and special use)
remains highly restricted. This ongoing situation, which has lasted for around
a decade or more and has worsened in recent years, is essentially due to
public management that does not follow the applicable legal provisions,
affecting services owned by the state and by the Autonomous Communities
and local corporations.

Keywords: Permanent regular public transport services for general and
special use, concessional regime for public transport of passengers by road,
public procurement in the sector of public transport of passengers by road,
competition in public transport of passengers by road, public passenger
transport by road.

Colaboracion especial, dedicada al fundador de la Revista Trafico y Seguridad Vial, profesor D.
Antonio Martinez Nieto

La presente colaboracién tiene por objeto dejar constancia de la situacion actual del sector del
transporte publico de viajeros por carretera, en lo que se refiere a la competencia dentro del
mismo. No es pues objeto del presente documento el andlisis de la competencia de este sector con
respecto a otros con los que compite, como el ferrocarril y la navegacién aérea. En este estudio o
colaboracion se recogen los principales hechos, que estan totalmente acreditados en cuanto a su
existencia, que perturban en mayor o menor medida la competencia dentro del sector, por los que
se concluye objetivamente que el grado de competencia, a la presente fecha, no es satisfactorio.
Teniendo en cuenta que la mayor parte de tales hechos vienen afectando o produciéndose en el
sector desde hace mas de una década, sin que se escuchen demasiadas voces que los evidencien
(lo que constituye una de las causas para que se haya podido llegar a una situacién que por su
duracion ya es crénica), se ha ponderado que integrar en un solo documento las principales causas
que restringen la competencia (ya por el mercado, ya dentro del mercado), es ya ineludible, al
menos para que quede constancia de estos oscuros afios de discurrir del sector.

Tampoco es la pretensidén de este estudio la de esperar que la situacién cambie de modo que
exista en el sector la competencia que la normativa (comunitaria e interna, ya sectorial, ya
reguladora de la contratacion publica) dibuja, ya que por un conjunto de razones que expongo, no
alcanzo a ser optimista. No atisbo duda alguna que, si el estado de la cuestidn referida a la
competencia en el sector que se describe es negativo para la supervivencia de muchas empresas,
en un escenario en el que competir resulta sumamente dificil, la pandemia que se sufre ha
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agravado la situacién, maxime cuando por lo general, y aun asi en cuantias muy escasas,
solamente se han otorgado ayudas directas a los servicios concesionales (regulares permanentes
de uso general).

No puede dejarse de omitir que el conjunto de razones o hechos que se describen en el
presente documento conforma un sector en el que el rasgo mas caracteristico es el de la
inseguridad juridica. En un momento en el que Espafia se encuentra en una situacidén econdmica
gravisima, es mas preciso que nunca, para poder remediar la crisis, que exista una competencia
satisfactoria en el sector, pues en definitiva ello no es sino favorecer a las mejores empresas, sin la
existencia de un marco que proteja a ciertas empresas, sin que ellas lo pretendan o promociones,
de forma artificial, esto es, en base a las limitaciones a la competencia que se examinan en este
estudio.

II1. Introduccion

La «politica de la competencia», en palabras de Leon Brittan, «consiste fundamentalmente en
dejar que la economia de mercado funcione; debe fomentarse la competencia entre empresas y
evitarse la proteccion conferida por los Gobiernos; la politica de la competencia de la Comunidad
Europea es un medio para lograr un fin, y no un fin en si misma». Pero la competencia ha de seguir
las pautas de la normativa sectorial y reguladora de la contratacién publica, debiéndose de elegir,
en cada caso, dentro de los posibles preceptos aplicables, aquel que mejor fomente la competencia
(principio «pro competencia»). En la UE toda «politica comuUn», y en consecuencia también la
«politica comun de transportes>», en definitiva, lo que significa son normas especiales de
competencia (en un entorno de liberalizacién, que no de desregulacidn). Asi, el art. 58 TFUE
dispone que «la libre prestacién de servicios, en materia de transportes, se regira por las
disposiciones del titulo relativo a los transportes». Se afirma, pues, la necesidad dentro del futuro
de la Unidn, de una politica especial de la competencia en materia de transportes (Titulo VI del
Tratado), esto es, del cumplimiento de reglas especiales distintas de las generales sobre |a
competencia (Titulo VII) que es lo que, basicamente, como se ha dicho ya, implica la «politica
comun de transportes».

Las distintas clases de servicios de transporte publico de viajeros por carretera estan
ampliamente reguladas en la normativa emanada de la UE, dentro de su «politica comun de
transportes» ( art. 58 TFUE y Titulo VI del Tratado; arts. 91.1 y 100.1), de forma que la legislacién
nacional (Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacidn de los Transportes Terrestres / LOTT y su
Reglamento de aplicacion — Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre / ROTT), que se adecua
a esta normativa, en lo esencial no aporta nada relevante en lo concerniente al acceso a la
actividad y su desarrollo.

Respecto de la contratacion publica de esta clase de servicios, estando liberalizados los servicios
discrecionales, respecto de los servicios regulares permanentes de uso general (lineas regulares) y
de uso especial (transporte de escolares y de trabajadores), es la Directiva 24/2014 junto con el
Reglamento UE 1370/2007 los que regulan la materia, a cuyos preceptos se acomoda igualmente
la vigente Ley 9/ 2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Atras quedaron los
denominados derechos de tanteo de los servicios regulares permanentes de uso general sobre los
de la misma clase de uso especial (transporte escolar y de trabajadores / art. 108 ROTT —
redaccién originaria), asi como también las formulas que beneficiaban a las empresas que venian
prestando las concesiones en los concursos para su renovacién (contempladas en la Ley de
Ordenacién de los Transportes Mecanicos por Carretera, de 27 de diciembre de 1947, asi como en
la LOTT/art. 74.2 y ROTT/art. 73.3 hasta las reformas — Plan de Modernizacién del TT 1996-1999
operadas en éstas — RD 927/98, de 14 de mayo). Y también los regimenes de contingentacidn
cero para el acceso a las autorizaciones, que se derog6 por el RD 1136/97, de 11 de julio,
desarrollado por la OM de 23 de julio de 1997, que ademas modificd el régimen de autorizaciones,
pasando de la autorizacion al vehiculo a la «autorizacion de empresa». Igualmente atras quedo la
empresa publica ENATCAR (privatizada en 1999 durante la etapa del dicente como DG de FFCC y T.
Carretera / RD Ley 6/1998, de 5 de junio), que prestaba directamente (aunque subcontrataba la
realizacion de expediciones a empresas privadas / sin licitacién o concurrencia alguna) un
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importante nimero de concesiones (las mas importantes), excluyéndolas de la «competencia por el
mercado».

Asi pues, a la llegada del dicente (1996) al cargo de Director General de FFCC y T. Carretera,
entre la existencia de ENATCAR (procedente de la antigua ATCAR), los enunciados derechos de
tanteo de las concesiones sobre el transporte escolar, la férmula para decidir los concursos en caso
de empate y el régimen de contingentacidén para obtener nuevas autorizaciones de transporte
(dentro del mercado y para acceder a éste — con el consiguiente discriminatorio sistema de
compraventa de autorizaciones), se puede afirmar que el nivel de competencia existente en el
sector del transporte publico de viajeros era altamente insatisfactorio (inadecuacién de nuestro
Derecho interno al Ordenamiento juridico comunitario, lo que se corrigié con la aplicacion de las
medidas del Plan de Modernizacion del TT 1996-1999).

La normativa vigente configura un régimen de competencia en el que basicamente,
para acceder al mercado y poder operar dentro de él (respecto de las distintas clases de
servicios), se precisa reunir los requisitos de honorabilidad, capacidad econémica y
financiera que dispone el Reglamento UE 1071/2009, modificado por el Reglamento UE
1055/2020. Ademas, se contempla la posibilidad de que los servicios regulares puedan
Reglamento UE 1370/2007), en tanto que esenciales, ser de la titularidad de las Administraciones
publicas, y en consecuencia reservarse su otorgamiento (publicatio), como gestién indirecta, en
exclusiva («competencia controlada»), por medio de una contratacion publica abierta y no
discriminatoria (servicios publicos regulares permanentes de uso general — contratos de
concesion de servicios/régimen concesional de las lineas regulares y servicios publicos
regulares permanentes de uso especial — contrato de servicios/régimen de autorizacion
administrativa).

No obstante la claridad de esta normativa, cuyo cumplimiento derivaria en una competencia
efectiva y no discriminatoria ya por el mercado (servicios concesionales, en los que rige la
exclusiva en la explotacidon de los traficos-contratos de concesién de servicios), ya dentro del
mercado (resto de servicios que no se prestan en exclusiva y se otorgan por autorizacién
administrativa), es lo cierto que la gestion publica llevada a cabo, especialmente durante
la Gltima década, se ha separado parcialmente de su observancia. En otros casos, si bien no
puede explicitarse que se vulnere la normativa, es lo cierto que en los pliegos reguladores de los
concursos se imponen con frecuencia ciertos requisitos desproporcionados o innecesarios, que
restringen la competencia hasta niveles muy notorios, creando barreras de entrada, asi como
valoraciones de orden discrecional (no regladas o aritméticas) excesivamente definitorias de la
adjudicacion.

Todo ello provoca que, de hecho, que no de Derecho, no exista un sistema real de
competencia satisfactorio (fundamentalmente respecto de las lineas regulares), pese a la
existencia de una normativa (y doctrina jurisprudencial) comunitaria e interna (Estado y
CCAA), tanto reguladora de la contratacion publica, como sectorial, que favorece una
competencia real y efectiva.

III. Causas de la quiebra del régimen de competencia

A lo largo de la presente colaboracion, de forma sucinta se van a exponer los supuestos mas
significativos en los que, ya por incumplimiento de la normativa, ya por una aplicacion de la misma
qgue restringe la competitividad, ya en mucho menor medida por actuaciones andmalas de las
empresas, la distorsién del régimen de competencia en este sector es patente, lo que seguramente
no tiene similitud en ningun otro sector. Alguno de estos supuestos, por si solos, invalidan la
existencia de un régimen de competencia tal y como requiere el Ordenamiento juridico, en tanto
que, si bien otros tienen un menor efecto, la suma de todos ellos deriva en un escenario negativo
que no es posible seguir ocultando.

Las causas principales que originan la quiebra de un régimen de competencia satisfactorio en el
sector, segun el decalogo (conjunto de reglas que se consideran basicas para una actividad) que
relaciono, son las que se exponen a continuacion.
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1. Ampliacion (reiterada) de los plazos concesionales de las lineas regulares

Como ampliamente refiero en mi Libro «Evolucion histdrica del Ordenamiento juridico de los
servicios publicos regulares interurbanos de transporte de viajeros por carretera a traccion
mecanica en Espafa» (2005), los servicios publicos permanentes de uso general (lineas
regulares), que se prestan por concesion administrativa son, en general, con los légicos
cambios de itinerario y traficos, los mismos que se empezaron a crear bajo la primera
normativa reguladora de esta clase de servicios (Real Decreto de 4 de julio de 1924,
regulador de los servicios publicos de transportes mecanicos rodados sobre vias ordinarias del
Estado, Mancomunidad, Diputaciones y Ayuntamientos, y su Reglamento de desarrollo aprobado
por la Real Orden de 11 de diciembre de 1924).

Se llega asi las Leyes de Coordinacién de los Transportes Mecdanicos Terrestres y de Ordenacién
de los Transportes Mecanicos por Carretera, de 27 de diciembre de 1947, que fueron desarrolladas
por sus respectivos Reglamentos (Decretos) de aplicacién, de fechas, respectivamente, de 16 y 9
de diciembre de 1949, que reafirman y consagran, la exclusividad en la prestacién de los servicios,
«convalidando» las concesiones existentes, si bien éstas no quedaron sujetas a plazo alguno.

Pero aunque la normativa posterior reguladora de los contratos del Estado (Decreto 923/1.965
por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado y posterior RD
Legislativo 2/2.000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas), que expresamente disponen su no retroactividad,
fijaron el plazo de vencimiento, respectivamente, en 99 y 25 afios, la ST del T. Supremo de 4 de
abril de 1964 establecié que el plazo habria de aplicarse segun determinase la normativa
reguladora de la contratacidn publica, de donde a partir de entonces estos servicios vieron limitado
el plazo de las respectivas concesiones (el Decreto 923/1965, que establecié este plazo en 99
anos, dispuso en su art. 61 que «/os servicios no podran ser contratados en régimen de monopolio,
salvo que una Ley lo autorice expresamente», no pudiendo tener «la gestidon caracter perpetuo o
indefinido » a 99 afios (aplicacién de este Decreto 923/1.965, en lo relativo al plazo maximo de las
concesiones). Estos servicios, convalidados, tal y como se ha expuesto, por la Ley de 27 de
diciembre de 1947, de Ordenacion de los Transportes Mecanicos por Carretera, a su vez fueron
también convalidados por la Disposicion transitoria segunda de la vigente LOTT, fijandoles un plazo
de caducidad que expiraria a los 20 afos de esta convalidacidn. Asi pues, la LOTT a través de esta
nueva «convalidacidon» (la «convalidacién» es un nuevo servicio), lo que hizo es reducir
notablemente el plazo de las concesiones entonces vigentes.

Los plazos de los contratos concesionales de estas lineas regulares fueron posteriormente
prorrogados (en todas las lineas regulares tanto de la titularidad del Estado, como de las CCAA)
por cinco afios mas a través de lo dispuesto en el articulo 167 de la Ley 13/96, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, condicionando esta prérroga a procesos de
mejora de los servicios, asi como a la congelacién tarifaria de los mismos durante dos afios. Con
posterioridad a esta ampliacidn en cinco anos de los plazos concesionales, la practica totalidad
de las CCAA ampliaron nuevamente tales plazos (en cinco e incluso diez ainos) mediante
Leyes que, en general, condicionaban esta medida a la modernizacién de los servicios
(inversiones), resultando que incluso algunas CCAA, un vez finalizados estos nuevos plazos,
volvieron a otorgar nuevas prorrogas de los contratos (como recientemente la Comunidad del P. de
Asturias-52 prdorroga), siendo la ultima de estas medidas la ampliacién de los plazos por la
Comunidad de Madrid (en cinco afios) operada en diciembre de 2019.

La CNMC, en base a que algunas de estas ampliaciones de los plazos concesionales
contravenian el art. 8-Disposiciones transitorias del Reglamento UE 1370/2007
(regulador de la contratacion publica de esta clase de servicios — interpretado por la
Comunicacién de la Comision 2014/C 92/01), impugné las ampliaciones de plazos otorgadas
por las Comunidades de Valencia y Galicia, que fueron anuladas (por infraccion de dicho
Reglamento UE 1370/2007) por las sentencias del T. Supremo de 14.3.2016 (Seccion 32 de lo
Contencioso-Administrativo) 595/2016 (recurso casacién 1832/2013) y 585/2016 (recurso
casacion 3718/2012), relativas, respectivamente, a las prdorrogas que fueron otorgadas por los
gobiernos de las Comunidades Valenciana y Gallega. Mas recientemente, el Tribunal Justicia UE
(Sala Décima) ha dictado su sentencia de 19 de marzo de 2020 (Asunto C-45/19 — «Procedimiento
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prejudicial — Reglamento 1370/2007-Articulo 8.3 — Régimen transitorio — Expiracion de los
contratos de servicio publico»), sobre la determinacion de la fecha partir de la cual empieza a
correr el plazo maximo de 30 afios establecido en dicho precepto.

Debe aclararse, aunque sea someramente, que a partir de la entrada en vigor de este
Reglamento UE 1370/2007, contemplandose la vigencia de los servicios en explotacidon segun las
limitaciones temporales de su art. 8 (Disposicidn transitoria), los servicios regulares que se
otorguen con exclusiva en la explotacién de los traficos (régimen concesional vigente en Espafia),
establece también que el plazo maximo de los mismos no puede superar los 10 afios (art.
4.3), lo que obligé a una reforma de la LOTT al objeto de adecuarse a este precepto (art. 72.4
LOTT), al que también se adecua el art. 29.1 y 6 de la LCSP. A ello debe de sumarse ademas, el
supuesto general que establece este art. 29 LCSP respecto de los contratos de concesidon de
servicios, de poder ampliar hasta en un 15 % la duracién inicial por razén de restablecimiento del
equilibrio econdmico de las concesiones en los supuestos tasados legalmente en que asi sea
procedente (art. 270 y 290 LCSP).

Légicamente, a efectos de determinar en los nuevos concursos el plazo de las concesiones de
que se trata, habra de tenerse también en consideracion lo prevenido en la Ley 2/2015, de 30 de
marzo, de Desindexacién de la economia espanola y en el Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero,
gue la desarrolla, razén por la que las licitaciones habidas en los ultimos cuatro afios han previsto
unos plazos contractuales de menos de 10 afios (normalmente, de 6 afos).

No obstante, el Reglamento UE 1370/2007 contempla la posibilidad, de caracter
excepcional, de ampliar los plazos concesionales (sin que quepa la prorroga de los
servicios ya prorrogados al amparo de sus preceptos). Estos supuestos son los del art.
4.4 y 5.5 del Reglamento UE 1370/2007, que previenen la posibilidad, respectivamente
de:

— prolongar durante, como maximo, la mitad del periodo original si el operador de servicio
publico aporta elementos del activo que sean a la vez significativos en relacién con la totalidad
de los activos necesarios para prestar los servicios de transporte;

— en el caso de riesgo inminente de interrupcion del servicio (normalmente, por no haberse
licitado a tiempo) que pueda decretarse la medida de emergencia de ampliacién del plazo
concesional por un periodo maximo de 2 afos. Estos preceptos tienen su correspondencia
similar en los arts. 72.4 LOTT (respecto del aptdo. 4 del art. 4 Reglamento 1370/2007) y 85
LOTT (aptado. 5 del art. 5 del mismo Reglamento UE).

Asi, la redaccion de estos preceptos es la siguiente:

e Reglamento (CE) N° 1370/2007, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de
transporte de viajeros por ferrocarril y carretera (aptdo. 4 del art. 4 Reglamento 1370/2007) y
85 LOTT (aptado. 5 del art. 5 del mismo Reglamento UE).

— Articulo 4.4. «En caso necesario y, habida cuenta de las condiciones de amortizacion
de los activos, la duracién del contrato de servicio publico podra prolongarse durante, como
maximo, la mitad del periodo original si el operador de servicio publico aporta elementos del
activo que sean a la vez significativos en relacion con la totalidad de los activos necesarios
para prestar los servicios de transporte de viajeros objeto del contrato de servicio publico y
gue estén relacionados predominantemente con estos».

— Articulo 5.5. «En caso de interrupciéon de los servicios o de riesgo inminente de tal
situacion, la autoridad competente podra adoptar una medida de emergencia en forma de
adjudicacion directa o de acuerdo formal de prdrroga de un contrato de servicio publico, o
de exigencia de prestar determinadas obligaciones de servicio publico. El operador de
servicio publico tendréa derecho a recurrirla decision de imponer la prestacion de
determinadas obligaciones de servicio publico. La adjudicacién o prérroga de un contrato de
servicio publico como medida de emergencia, o la imposicién de dicho contrato, no excedera
de dos afos».

e Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacidén de los Transportes Terrestres

— Articulo 85. «No obstante lo dispuesto en los articulos 72.4 y 73.1, en caso de
interrupcion de un servicio publico de transporte regular de viajeros de uso general o de
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riesgo inminente de que dicha interrupcion se produzca, la Administracion podra adoptar
una medida de emergencia en forma de adjudicacidn directa o de acuerdo formal de
prorroga de un contrato de gestion de servicio publico o de exigencia de prestar
determinadas obligaciones de servicio publico. El acuerdo en este sentido del érgano
contratante de la Administracion pondra fin a la via administrativa, sera inmediatamente
ejecutivo y su cumplimiento resultara obligatorio para el contratista. La duracién del
contrato que se adjudique o de la prorroga que se imponga en el supuesto anteriormente
previsto no podra ser superior a dos afos».

Los efectos de este articulo 85 LOTT han sido objeto de la sentencia del Tribunal Supremo
(Seccién Cuarta de lo Contencioso-Administrativo) n.° 1066/2020, de 21 de julio (recurso n.°
7567/20218), declarandose que el ejercicio de la potestad reconocida a la Administracién de
imponer la prorroga forzosa es considerado como andloga a la potestad del ius variandi que faculta
a la Administracién para acordar unilateralmente la modificacién del objeto del contrato, con la
obligacion por su parte de compensar o indemnizar al concesionario la mayor onerosidad del
contrato que ello conlleve. Ius variandi que no se produce cuando la continuacion en la prestacién
del servicio se mantiene en precario y tolerado por la sociedad adjudicataria, como asi ocurre una
vez transcurrido el término de la prérroga y se continua en la prestacion del servicio ya caducado.
Asi pues, el contratista tiene derecho a las indemnizaciones derivadas de los gastos en que haya
incurrido por la prestacion del servicio o por el déficit econdmico sufrido. La prérroga forzosa
impuesta adquiere la naturaleza juridica de imposicion de una obligacion de servicio publico, por lo
que los efectos de la continuidad en la prestacidon del servicio deben ser distintos cuando no existe
esa imposicion de obligacién a cuando si existe. Por ello, si vencido el contrato el contratista asume
la continuidad en la prestacion del servicio de forma voluntaria y en precario atendiendo a su
propio interés comercial no existe la consideracion como obligacién de servicio publico que
justifique la indemnizacidn por el déficit que origine la prestacién del servicio. En cambio, cuando
la prestacion se ejerce en virtud de una prérroga forzosa acordada por la Administracién al amparo
de la LOTT, el caracter obligatorio de la prestacién del servicio para el contratista, excluye, de ser
deficitario el servicio, la asuncién por éste de las pérdidas econdmicas en base al principio de
riesgo y ventura en la gestién del servicio, aplicable con caracter general a los contratos
administrativos de transporte, pero no asi a las obligaciones de servicio publico impuestas por la
Administracion contratante.

Sobre la ampliacién de los plazos concesionales conforme a lo previsto en el art. 4.4 del
Reglamento UE 1370/2007, cabe significar que si en lugar de haberse aplicado la ampliacion
de los plazos concesionales a costa de la realizacion por las empresas concesionarias de
ciertas inversiones de mejora (posibilidad contemplada en la norma con caracter
excepcional), se hubieran licitado los servicios, claramente tales mejoras (material
movil, reduccion de las tarifas, etc.) hubieran tenido incluso mayor entidad como
consecuencia de las ofertas presentadas en las licitaciones (como asi se ha venido
acreditando en la Ultima década mediante las escasas licitaciones habidas).

Por esta objetiva razén, a mi juicio estas ampliaciones generalizadas de los plazos contractuales
no han tenido una justificacién valida, ya que por la via ordinaria concursal se habrian alcanzado al
menos los mismos resultados. No es pertinente similar valoracién con relacién a las ampliaciones
de los plazos concesionales por razon de impedir la interrupcion del servicio, puesto que estos
casos si estan claramente justificados. No obstante, estos supuestos denotan una falta de diligencia
de los poderes publicos, ya que siendo el motivo de estas ampliaciones que el servicio no se ha
licitado a tiempo, carece de justificacion no haberse procedido a tal licitacion, ya que los
vencimientos de las concesiones son evidentemente conocidos con muchos afos de antelacién. Asi
pues, independientemente de que no todas las ampliaciones de los plazos concesionales han sido
irregulares (ya por contravenir el art. 8 del Reglamento UE 1370/2007, ya por haber aplicado mas
de una vez la prorroga prevista en el art. 4.4 del mismo Reglamento), cuestion ésta sobre la que
no es posible examinar cada caso por razén de espacio, lo cierto es que la no licitacion de los
servicios (lineas regulares) concesionales al vencimiento del plazo contractual ha
originado una grave distorsion de la competencia (por el mercado), al impedir a las
empresas no concesionarias de tales servicios poder acceder a su prestacién. Y si tenemos en
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consideracion que una gran parte de estas concesiones llevan incluso muchas décadas
explotandose por las mismas empresas, sin que muchas de ellas hayan sido licitadas, podemos
afirmar que el nivel de competencia real no es el que la norma persigue.

Merece también especial mencidén el Decreto-ley 4/2021, de 4 de junio, de la Junta de
Extremadura, por el que se adoptan medidas de extraordinaria y urgente necesidad orientadas a
establecer la prestacién a la demanda y garantizar el equilibrio econdmico de los servicios de
transporte publico regular de uso general de viajeros por carretera sometidos a obligaciones de
servicio publico, en el contexto actual de crisis sanitaria y sus efectos en el ambito de la movilidad
de las personas, asi como a impulsar la autonomia local en materia de comercio ambulante. Este
Decreto-Ley, que en su Disposicidn adicional segunda establece un Procedimiento de adjudicacion
directa del contrato de concesion de servicios, en su Disposicidn adicional quinta, prescribe que
«Con la finalidad de modificar el actual mapa concesional y disefiar una nueva red de transporte en
el sector, la Consejeria competente en materia de transportes, en el plazo de dos afios a partir de la
entrada en vigor de la presente disposicion, iniciara el procedimiento de adjudicacion de los
contratos de concesion de servicios que resulten de la planificacion de la movilidad en la Comunidad
Auténoma» y «a los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, y con el fin de unificar en el
tiempo la extincién de los actuales contratos de concesién, podran acordarse por el drgano
administrativo competente, de acuerdo con el operador del servicio, las ampliaciones necesarias del
plazo vigente por el que hubieren sido otorgados aquellos, en el supuesto de que el correspondiente
titulo concesional no hubiese previsto esta posibilidad. La prorroga quedara, en todo caso, sometida
a la condicidn resolutoria de la entrada en funcionamiento de los servicios adjudicados en el
procedimiento a que se refiere el apartado anterior, sin que la misma pueda exceder,
acumulativamente, del periodo maximo de duracidon de los contratos previsto en el apartado cuarto
del articulo 72 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacidon de los Transportes Terrestres».
Pues bien, el plazo de este precepto de la LOTT (10 afios) es para las nuevas concesiones, y no
para la prorroga de las existentes, que solo puede otorgarse por dos afios, de acuerdo con lo
establecido en el Reglamento UE 1370/2007 y art. 85 LOTT.

En ultimo término, y por lo que a la materia de la ampliacién de los plazos concesionales se
refiere, resaltar que como modo de reequilibrio econdmico de las concesiones por razén de los
efectos de la pandemia que se sufre, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19, en su art.
34.4 prevé la ampliacidon de la duracidn inicial del contrato de concesion de servicios hasta un
maximo de un 15 por 100 del plazo inicial de la concesién (o mediante la modificacién de las
clausulas de contenido econdmico incluidas en el contrato), previsidn que siendo conforme con lo
estipulado en el art. 29 LCSP, no se ha aplicado ni por el Ministerio de Transportes ni por ninguna
Comunidad Autéonoma (como modo de resarcimiento econdmico frente a las medidas restrictivas de
los estados de alarma / factum principis). Sobre este particular, no debe de omitirse lo previsto al
efecto en el art. 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién
y sitio, a cuyo tenor: «Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos
o bienes, dafos o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran derecho a ser
indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes»).

Es en este anterior orden de cuestiones que llama la atencion que siendo las CCAA tan proclives
a ampliar los plazos de vencimiento de los servicios concesionales, en cambio (salvo Andalucia) no
hayan prorrogado los plazos de vencimiento de los contratos de transporte escolar, al objeto de
ayudar a las pequefias y medianas empresas que prestan estos servicios, como consecuencia de los
perjuicios sufridos por la pandemia.

Teniendo en cuenta que, frente a los servicios concesionales, que si han sido objeto de ayudas
econdmicas directas (aunque escasas), Yy que las empresas dedicadas solamente a los servicios
discrecionales, turisticos y de escolares (la gran mayoria) no han sido objeto de esta clase de
ayudas directas (pese a que sus ingresos durante ya mas de un ano, en la mayoria de los casos
han sido nulos), no se acierta a comprender que tales prorrogas del plazo de vencimiento de los
contratos de transporte escolar no hayan sido otorgadas, como modo de ayuda a estas pequefnas y
medianas empresas, cuya continuidad, en un ingente nimero, esta mas que comprometida.
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Resulta altamente significativo que a pesar de estas reiteradas y continllas ampliaciones
de los plazos concesionales, que permiten una planificacion al objeto de poder planificar
los respectivos mapas concesionales y publicitar a tiempo los concursos para su
adjudicacion en la forma reglamentaria, exista un nimero tan notorio de servicios
concesionales (MITMA y algunas CCAA) que no se han licitado y se vienen explotando a
precario, esto es, sin titulo contractual alguno.

2. Continuidad en la prestacion del servicio publico concesional caducado

Como es la regla general impuesta por el Ordenamiento juridico, a la finalizacién del plazo
contractual caduca la concesion (arts. 209 y 210.1 LCSP y 82.1 y 2 LOTT), debiéndose de proceder
a la adjudicacion por concurso de un nuevo contrato (art. 88.1 ROTT), cuya convocatoria y pliego
de bases ha de anunciarse con la debida antelacion a efectos de que al vencimiento de la concesién
pueda haberse finalizado el procedimiento referido al nuevo contrato de concesién de servicios
(convocatoria que, ademas, ha de ser objeto del anuncio previo en el DOUE, con una antelacion
minima de un afio al inicio del procedimiento de licitacién, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
7.2 del Reglamento UE 1370/2007).

Pues bien, pese a la literalidad de estas disposiciones, que son basicas y esenciales en la
contratacién publica y fundamentales en orden a un sistema de competencia no discriminatorio, es
lo cierto que, a pesar de haberse aplicado la prorroga forzosa de dos anos del art. 85
LOTT, las concesiones de muchas CCAA e incluso del Ministerio de Transportes (sobre
treinta de un n.° total cercano al centenar) llevan caducadas incluso cinco afios y en
algunos casos todavia un plazo mayor, continuandose asi explotandose, a precario, por
las mismas empresas que vinieron siendo concesionarias. Este hecho, que afecta también a
multitud de servicios (lineas regulares) de la titularidad de algunas CCAA constituye, a
mi juicio, una situacion irregular, que no tiene similitud alguna en ningun otro sector, y que por
si solo permite afirmar la existencia de un alto nivel de falta de competencia (por el mercado) en el
sector del transporte publico de viajeros por carretera. Ello ha originado una quiebra muy
relevante del régimen concesional de la clase de servicios publicos de que se trata, que
precisamente justifica la explotacion en exclusiva de los traficos en el hecho de que
exista una leal competencia por el mercado, esto es, que los servicios se liciten para que al
vencimiento de los plazos concesionales se adjudique un nuevo contrato publico.

No existiendo justificacién alguna para tan notoria anormalidad, resulta que, a mayor
abundamiento de lo que hasta ahora se ha expuesto, la competencia en este sector del transporte
publico de viajeros en autobus es un tanto imaginaria, lo que perjudica incluso a las empresas
que de esta forma continan prestando el servicio, ya que la explotacién a precario de los
servicios plantea toda una serie de problematicas e inseguridad juridica que no las beneficia.

Las Administraciones publicas vienen permitiendo esta explotacidon a precario y sin titulo
alguno, habiéndose llegado incluso al reconocimiento de esta situacion irregular en el art. 24.2 del
Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econdmica para hacer frente
al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda, que expresamente prevé (para
los servicios de titularidad del Ministerio de Transportes) el reequilibrio econdémico de estos
contratos caducados (utilizandose la definicidon de «/os contratos cuyo periodo de recuperacion de la
inversion haya concluido»), lo que a mi entender constituye un extravio juridico, por cuanto que un
contrato caducado o extinguido, al ser inexistente, no puede ser objeto de reequilibrio econdmico
alguno. Ademas, si estas empresas vienen prestando el servicio sin titulo alguno, a precario, es de
forma voluntaria, pues la Administracién no las obliga (ni las puede obligar) a continuar en la
prestaciéon, de donde a mayor abundamiento se deduce la falta del derecho a ser resarcido por la
Administracion publica. Respecto a esta cuestion, reiterar aqui el contenido de la sentencia del
Tribunal Supremo mas atras comentada, n.° 1066/2020, de 21 de julio (recurso n.° 7567/20218),
que apoya la improcedencia de estas indemnizaciones a favor de las empresas prestatarias de
servicios extinguidos. Es incuestionable que no existiendo contrato alguno, la Administraciéon no
puede obligar a la empresa a que preste el servicio conforme al contenido de dicho contrato, como
tampoco sancionar por prestar un servicio careciendo del correspondiente titulo, ya que la
prestacidn se realiza con su consentimiento, lo que plantea otras consideraciones juridicas de suma
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importancia.

Pero por si cuanto se viene exponiendo no fuera suficiente, en lo concerniente a la vulneracion
de la normativa sobre contratacidon publica y sectorial, con la consiguiente distorsién de la
competencia e inseguridad juridica, ha de resaltarse que incluso en numerosos casos de
concursos anulados ya por el TACRC, ya por la Jurisdiccion contencioso-administrativa
(al menos nueve casos respecto de servicios de la titularidad del Ministerio de
Transportes), las empresas adjudicatarias en estas licitaciones anuladas hace incluso en
algunos casos cuatro y mas aios, continian prestando el servicio, no habiendo sido
objeto estas concesiones de un nuevo contrato previa la correspondiente licitacion. Esta
practica no puede tener otra justificacidén distinta de la referida a que anulado el pliego de bases
del concurso, y por ende la consiguiente adjudicacién del contrato, por este medio se indemniza
indirectamente a la empresa concesionaria, que como parte en el concurso de buena fe, su
anulacién la irroga unos importantes costes (material movil, contratacion personal, etc.) que
podrian ser objeto de una reclamacidn patrimonial indemnizatoria. Si bien es cierto que, como asi
ha declarado la Seccion de Ejecuciones y Extensiones de Efectos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Auto de 29 de enero de 2021), la
anulacién del pliego no conlleva el deber de la Administracidon de volver a publicitar una nueva
convocatoria concursal (ninguna sentencia anulatoria de los pliegos de bases reguladores de los
concursos impone esta obligacion), es lo cierto que, como se ha explicitado, la convocatoria de
estos concursos debe de ser prioritaria. Ahora bien, la anulacién del pliego tampoco comporta
respecto de la empresa que venia prestando el servicio, cuando éste estaba extinguido a la fecha
del concurso, que deba de reponerse ésta en dicha explotacion, ya que a dicha fecha del concurso
anulado no gozaba de titulo alguno para la prestacién del servicio.

Mencion especial merecen los supuestos (referidos a algunas CCAA) en los que
extinguida la concesion y siendo el servicio deficitario, la Administracion, ante la
inexistencia de titulo contractual, no abona las subvenciones que venian otorgandose y
que son totalmente necesarias. Esta conducta es manifiestamente censurable e
irresponsable, ya que ello puede conducir a la quiebra de la empresa que no obstante tal falta de
titulo contractual, continda prestando el servicio con grandes pérdidas econdmicas. Esta practica,
ademas, deriva en que cuando se licite el servicio, la empresa que viene prestandolo a precario
esté en una situacién econdmica, por mor de dicha falta de subvencién del déficit, que hace que
no pueda competir, y ello en el caso de que no haya caido en situacién de quiebra. Podria
entenderse que en todo caso esta prestacidén a precario no es obligatoria, pero de hecho no es asi,
ya que de no continuar prestando el servicio (tal y como la Administracién demanda sin acuerdo
alguno formalizado al respecto), habria de despedir a todo el personal, con el coste inasumible que
ello conlleva. De otro lado, esta practica, ademas de atentar contra la continuidad de la
empresa (lo que pondero es objeto de responsabilidad), provoca que el derecho a la
subrogacion de los trabajadores (en la nueva empresa que resulte concesionaria tras el
correspondiente concurso) quede en riesgo. Si la Administracion no ha sido capaz de
licitar el servicio a tiempo para que esta situacion no suceda, lo que tiene que hacer es
proceder conforme a lo estipulado en los arts. 5.5 del Reglamento UE 1370/2007 y 85
LOTT (adjudicacion directa), a efectos de que el servicio se preste con el correspondiente titulo
y pueda ser objeto de la pertinente subvencién.

3. Reiterada anulacion de los pliegos reguladores de los concursos

Licitandose por el Ministerio de Transportes (DGTT), hasta la llegada de la pandemia,
una media de alrededor de seis servicios al afio, en la Gltima década se han anulado, ya
por el TACRC, ya por la Jurisdiccion contencioso-administrativa, la mayoria de los pliegos
de bases de los concursos (asi como también algunas adjudicaciones), lo que no tiene
parangon alguno ni con otros sectores, ni con Centro directivo alguno de las
Administraciones publicas. Es admisible que un pliego de bases regulador de los concursos sea
censurado por los Tribunales, puesto que son tantos los conceptos que ha de contemplar, que
facilmente puede cometerse algun error, pero lo que no es habitual en sector alguno es la
reiteracion en esta clase de anulaciones, que provocan el efecto mas negativo que puede
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haber para la economia (para las empresas), esto es, la inseguridad juridica. Es mas,
respecto a los pliegos para la adjudicacidon de los servicios concesionales, ya los de la etapa 1982-
1995 fueron igualmente anulados (ST de 26.10.1995 Audiencia Nacional-recurso n.° 49367,
confirmada por la del T. Supremo de 21.7.2000 / recurso de casacion 2998 de 1996), lo que denota
que, salvo en el periodo 1996-1999 (cuyo pliego de bases — tipo, que fue validado por el T.
Supremo), la inseguridad juridica es la nota caracteristica que ha venido acusando el proceso de
renovacién de las concesiones.

Este hecho no solo ha provocado la consiguiente alarma empresarial, sino que ha hecho que el
proceso de renovacidn de las concesiones de la titularidad del Ministerio de Transportes (sobre cien
concesiones o servicios) se distinga por la mas absoluta inseguridad juridica. De otro lado, esta
reiterada anulacion de los concursos, ha provocado la todavia mas lenta renovacion de las
concesiones (lineas regulares), lo que ha afectado a la competencia Teniendo en cuenta que a la
presente fecha quedan cerca de cuarenta concesiones por renovar, que hace afios debieron de
concursarse por haber caducado, a un ritmo de seis licitaciones anuales puede colegirse el
resultado, ya que mucho antes de que éstas se hayan licitado, las que en la actualidad
estan vigentes se solaparan por también haberse extinguido con aquellas otras, lo que
plantea un panorama, si no se remedia, bastante insatisfactorio.

4. Convocatorias de los concursos sin seguimiento del orden de vencimiento de
las concesiones

No es tampoco infrecuente que las Administraciones no sigan el orden de vencimiento de las
concesiones (servicios publicos regulares permanentes de uso general) en las convocatorias de las
licitaciones. La regla general admitida por los Tribunales, respecto del orden en que los servicios
caducados deben de licitarse, l6gicamente es la de seguir la fecha de su vencimiento (los
pagos a los proveedores han de seguir este orden de prelaciéon), de modo que el que
caduca antes se licite con anterioridad al que le sigue en la fecha de vencimiento, y asi
sucesivamente. Este orden puede no aplicarse excepcionalmente, siempre que ello se motive
suficientemente, como por ejemplo por haber habido una anulacién de la convocatoria o del pliego
y estimarse prioritario proceder a una nueva licitacidon, o por cualquier otro motivo debidamente
fundamentado.

Licitar servicios que han vencido después que otros que no se han concursado
(incluso con diferencia de afios), supone un beneficio econémico importante para unas
empresas (que continian explotandolos), en perjuicio de otras (que son sustituidas por
otras empresas ganadoras del concurso). Esta practica no soélo es discriminatoria, haciendo de la
regla de la excepcionalidad la comun, sino que constituye una medida mas que afecta, y de forma
a mi juicio relevante, a la competencia. Esta practica también perjudica incluso a las empresas que
se han visto favorecidas por este «salto» en las renovaciones de las concesiones, ya que no hay
nada peor para cualquier empresa solvente que no poder planificar su politica de presentacion de
ofertas, segun las fechas en que los servicios han de ser renovados, creandose asi un elemento
mas de inseguridad juridica. Es evidente que las empresas, conocedoras de las fechas de
vencimiento de las concesiones, programan su gestion en base a estos datos, a efectos de decidir
en qué concursos van a ofertar, lo que conlleva una inversidn, planificacién que se ve arruinada
cuando los supuestos en los que no se sigue el orden de vencimiento son reiterados.

5. Ausencia de licitaciones

Ademas de que respecto del Ministerio de Transportes (DGTT), tal y como se ha indicado, la
cadencia de licitaciones, en funcion del nimero de servicios caducados, es muy insignificante, y del
numero ingente de anulaciones, resulta que en los Gltimos dos afios solamente se han
licitado alrededor de media docena de servicios, siendo casi todos ellos ya anulados, ya
objeto de renuncia (por estimar que la explotacion deviene en deficitaria por efectos de la
pandemia) por la DGTT una vez adjudicados. Esta ausencia de licitaciones afecta, también,
a numerosas CCAA (por falta de espacio resulta imposible desarrollar este punto), con el
resultado ya indicado mas atras, de la existencia de centenares de servicios concesionales
que llevan muchos afios caducados, pese a lo cual contintlan explotandose de forma
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anomala, a precario (sin titulo contractual alguno), por las empresas que han venido
siendo las concesionarias.

Por otra parte, desde que se decretd el primer estado de alarma, el Ministerio de Transportes (y
también algunas CCAA), por razén de la notoria caida de la demanda, entiende que no puede
licitar nuevos servicios hasta que ésta se recupere a niveles normales, lo que ha de tener como
consecuencia un periodo de aproximadamente dos afos sin licitaciones, con la continuidad de los
servicios caducados explotados por las mismas empresas, y consiguiente quiebra de un régimen de
competencia adecuado a la normativa que es de aplicacion. Tanto esta ausencia de licitaciones
argumentada en base a la pandemia (caida de la demanda), como las renuncias
(15.X.2020) por la misma razoén por la DGTT al amparo del art. 152 LCSP de los dos servicios
adjudicados (Madrid, Toledo y Piedrabuena, y Valladolid, Soria y Zaragoza), a mi juicio carecen de
fundamentacion. Y ello por cuanto que conforme a la normativa que se ha venido dictando
para paliar los efectos de la pandemia, en definitiva las empresas concesionarias no
estan obligadas a realizar sino el nimero de expediciones que sea absolutamente preciso
que tengan una minima demanda (art. 17 Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, art. 2 Real
Decreto 555/2020, de 5 de junio, art. 1 OM 230/2020, de 15 de marzo, art. 2 OM 273/2020, de
23 de marzo, art. 1 OM 306/2020, de 30 de marzo, etc). Claramente, en tanto que perdure la
pandemia, nada se opone a que se liciten los servicios, de forma que se prestaria un niumero de
expediciones reducido, que se iria progresivamente acomodando a su evolucién, en tanto que solo
se adquiriria el material movil en funcion del nimero de expediciones que se fueran prestando. Asi
también la reciente Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencién, contencion y
coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, cuyo art. 17.1
establece: «En los servicios de transporte publico de viajeros de competencia estatal ferroviario y
por carretera que estén sujetos a un contrato publico o a obligaciones de servicio publico, los
operadores deberan ajustar los niveles de oferta a la evolucidon de la recuperacion de la
demanda....»

De otro lado, esta «practica» carece de amparo legal, lo que ciertamente es digno de
resaltar por lo que ello supone en un Estado de Derecho. En consecuencia, claramente podria
licitarse un concurso con arreglo a parametros de demanda normales, si bien con la consiguiente
aplicacién de esta normativa sobre reduccidon del nimero de expediciones a la inauguracién del
servicio (hasta que vuelva la normalidad de la demanda), permitiendo, a su vez, aplazar la
adquisicion de todo el material movil innecesario mientras perduren los efectos de la pandemia.

Es también preciso resaltar que nada se opone a que si los efectos de la pandemia, desde que
ésta se inicid, perdurarian no mas de dos afios, antes de que se continlen explotando servicios
caducados por estimar que no procede una licitacién por la caida de la demanda (todo lo cual es
extensible no solo a las concesiones caducadas de la titularidad del Ministerio de Transportes, sino
que también de las CCAA), puede y deberia de haberse aplicado el art. 5.5 del Reglamento UE
1370/2007 (y su concordante art. 85 LOTT). Estos preceptos, precisamente para casos como los de
gue se trata, permiten que excepcionalmente, como «medida de emergencia», por procedimiento
de urgencia puedan adjudicarse los servicios directamente (sin someterse al procedimiento
normalizado) por un plazo de duracién no superior a los dos afios, de forma que una vez
recuperada la normalidad puedan licitarse los servicios de acuerdo con el procedimiento reglado
previsto en la LOTT (concesidn de servicios). Logicamente, las condiciones de explotacién de estas
adjudicaciones se acomodarian a los efectos de la pandemia.

Sobre esta materia de la adjudicacion directa al amparo de lo previsto, para los casos de riesgo
de interrupcién del servicio concesional (art. 5.5 Reglamento UE 1370/2007), y la validacién de
esta medida, debe citarse la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia n.°
113/2020, de 21 de febrero (recurso n.° 4520/2017), a cuyo contenido nos remitimos, y que en
suma estima adecuada a derecho esta clase de adjudicaciones directas, incluso si no existen
invitaciones a varias empresas para que formulen oferta, por cuanto que no se esta ante un
procedimiento abierto por razones excepcionales.

Asi pues, a mi juicio no existe justificacion alguna para el hecho de la ausencia de licitaciones y
la continuidad en la explotacidén de centenares de servicios caducados, y mucho menos para que se
presten servicios sin el correspondiente titulo administrativo. Esta solucion es la que se ha dado
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recientemente (enero de 2021) respecto de la concesion Madrid, Molina de Aragén (Guadalajara),
Teruel y Valencia, que por razon del concurso de acreedores de la empresa concesionaria se
interrumpia la continuidad en su prestacién, otorgandose a la vez, dado que el servicio es
deficitario, la correspondiente subvencion. No se comprende, pues, que esta misma alternativa o
medida de emergencia no se aplique (tanto por las CCAA, como por el MITMA) a concesiones que
llevan caducadas cuatro y mas afios una vez incluso expirados los dos afios a que se refiere la
prérroga forzosa del art. 85 LOT. De otro lado, y si la DGTT no tiene los medios necesarios para
poder licitar al menos veinte o mas servicios al afio, lo que ha de hacer es proveer los medios para
ello, pudiendo, entre otras alternativas, acudir al consulting INECO, del Ministerio de Transportes,
ya que si la cadencia de licitaciones no puede ser mayor de alrededor de seis u ocho concurso al
afio, nos encontramos con el hecho de que para renovar alrededor de cien servicios serian
necesarios mas de quince afios, lo que supone que la mayoria de los mismos hayan de estar un
notorio numero de afios explotados estando caducados bajo el pretexto, inadmisible, de falta de
medios.

Tampoco encuentro justificacion, respecto de las concesiones caducadas hace aifos de la
titularidad del MITMA, que no se haya procedido a la renovacion concursal de estos
servicios (publicos regulares permanentes de uso general) por razén de estar
diseiiandose un nuevo mapa concesional, que actualice las necesidades de la demanda. Si
tenemos en cuenta el largo plazo que este proceso de estudio conlleva y el hecho de que los
servicios a licitar conforme al mismo han de retrasarse en sus convocatorias concursales para
cumplir el afo de publicidad del art. 7.2 del Reglamento UE 1370/2007, asi como o que estos
servicios llevan afios caducados, no puede sino concluirse que estos servicios deberian de ser
objeto de su formalizacidn juridica en base a cuanto se ha expuesto respecto de la adjudicacién
directa (arts. 85 LOTT y 5.5 del Reglamento UE 1370/2007). Si debe ademas resaltarse que, si de
acuerdo con dicho nuevo mapa concesional, los huevos servicios que se concursen no
son similares a los que han venido explotandose, el derecho de subrogaciéon de los
trabajadores del servicio extinguido puede decaer, al tratarse de concesiones distintas.

Finalmente, sobre esta misma cuestion, no puede dejarse de significar que afectando la
pandemia a todos los sectores, en todos ellos se vienen licitando los servicios al término
del plazo de cada concesion, incluso con respecto al transporte escolar y los numerosos
servicios que son de la responsabilidad de las Corporaciones locales, lo que a mayor
abundamiento refuerza la anormalidad que supone esta mas que prolongada ausencia de
licitaciones (Ministerio de Transportes y algunas CCAA), hecho existente ya antes de la pandemia,
y que con ésta se ha agravado.

6. Excesiva valoracion de orden discrecional de las ofertas

Son numerosos los pliegos reguladores de los escasos concursos que se publicitan,
que respecto de la puntuacion de los criterios de valoraciéon, contienen un concepto
genérico que alude a la oferta técnica, puntuandose de forma totalmente discrecional
hasta 35 e incluso mas puntos sobre 100. Ello deriva en que la valoraciéon aritmética no
sea en modo alguno decisoria, con el agravante de que resulta inviable impugnar esta
clase de puntuaciones. Y ello es asi porque ademas de regir la confidencialidad en este
concepto de la oferta (lo que hace que al desconocerse no pueda ser comparada con la
de la empresa que no esté conforme, y por ende poder invocar discriminacion o
arbitrariedad), como es sobradamente conocido la Jurisprudencia avala que los
Tribunales no desvirtiuen todo aquello que la Administracion ha ponderado
discrecionalmente, sustituyendo su criterio por el de la Jurisdicciéon contenciosa.

Se conforma asi un régimen en el que la discrecionalidad, no sometida a revision
judicial, se torna como la forma de adjudicar los contratos publicos de que se trata, lo que
no constituye una regla positiva en orden a una competencia leal y transparente. No negandose la
pertinencia de esta clase de cldusulas de valoracién discrecional, siempre que su puntuacién no
rebase un porcentaje moderado, esta problematica adquiere una importancia trascendental, puesto
que si los criterios de valoracién de las ofertas no son claros y transparentes, objetivos y
objetivables a efectos de la comparacidon entre las distintas ofertas, las licitaciones se
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convierten, de hecho, en adjudicaciones directas bajo el paraguas de concursos
ordinarios.

Es también relevante significar, respecto de toda valoraciéon o puntuacién discrecional (no
aritmética), que la via de recurso se hace practicamente inviable, ya que por razén de
confidencialidad del contenido de la oferta, resultara practicamente inviable, por falta de
conocimiento, fundamentar la impugnacién. En efecto, siendo un derecho el acceso al expediente
(art. 53 Ley de Procedimiento Administrativoy arts. 12, 13 vy 14 de la Ley 19/2013 de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno), que puede ser instado ante el
TACRC (arts. 16.1 y 29.3 del RD 814/2015, de Reglamento de Procedimiento del Tribunal), han de
salvaguardarse los datos declarados como confidenciales en la oferta (art. 133 Ley Contratos del
Sector Publico 9/2017 y Resoluciones del TACRC 45/2013, 288/2014, 417/2014 y 916/2015, entre
otras), y si bien tales declaraciones no vinculan al Tribunal (Resoluciones del TACRC 719/2014,
46/2015 y 516/2015, entre otras), la realidad es que de hecho lo trasladado a la parte recurrente
acostumbra a ser totalmente insuficiente para poder conocer si la oferta ha sido manifiestamente
mal valorada (especialmente, por arbitraria y discriminatoria de acuerdo con la comparacion hecha
con la oferta de la parte recurrente). Esta realidad provoca que si bien cuando se deniega el acceso
al expediente nos encontrariamos ante una vulneracion de los arts. 9.3, 24.2 y 103.1 de nuestra
Constituciéon, cuando no se deniega, pero se traslada con un nivel de mutilaciéon desproporcionado
(lo que acostumbra a suceder), origina la indefensidon de toda aquella empresa que al tener
sospechas sobre una puntuacion no justa pretenda acudir a la via litigiosa.

Todo ello representa una problematica, en su relacién con la contrataciéon publica, en los
supuestos de valoraciones no aritméticas, que deberia de ser objeto de las debidas correcciones.
En todo caso, y sin perjuicio de que el porcentaje de valoracion discrecional pueda ser
mayor o menor, lo que si es definitorio a efectos de la competencia, es que los criterios
de valoracion sean objetivos y transparentes, pues ello es lo Ginico que puede avalar que
no existan discriminaciones y arbitrariedades.

7. Clausulas en los pliegos reguladores del concurso con «barreras de entrada»
y ventajas anticompetitivas que favorecen a la empresa concesionaria que
viene prestando el servicio

Ya desde la apertura del proceso de renovacion de las concesiones, con el denominado
«Protocolo de apoyo para fijar los criterios de los concursos de las concesiones de
servicios de transporte de viajeros, regulares y de uso general, de competencia del
Ministerio de Fomento, que venzan a partir de 2007» (de fecha 24.4.2007), se introdujeron
en los pliegos de bases reguladores de los concursos clausulas anticompetitivas favorables a la
renovacion de la concesion por la empresa que viene prestando el servicio. Este Protocolo fue
anulado por la sentencia del TS Justicia de Madrid n.° 1788/2011, de 21 de febrero (recurso n.°
381/2009), que fue confirmada por la del Tribunal Supremo n.° 1673/2013, de fecha 5 de abril
(recurso de casacién n.° 2459/2011).

Pues bien, a mayor abundamiento de lo ya expuesto con referencia a la reiterada anulaciéon de
los pliegos de bases reguladores de los concursos, y al inicio de la etapa de apertura del proceso de
renovacion concursal segun el meritado Protocolo, ha de significarse que se asiste en los ltimos
ainos a licitaciones que claramente estan redactadas (pliegos de bases reguladores) para
que la empresa que viene prestando el servicio sea la que renueve, lo que afecta
principalmente a concursos convocados por las Corporaciones locales, siendo de
destacar practicas, a titulo de ejemplo, algunas ciertamente sorprendentes, como las
siguientes:

— Exigencia de instalaciones (cocheras) dentro de un radio del término municipal de las que
solamente dispone la empresa que viene prestando el servicio, no existiendo otras (o si
existen, son de peor calidad y conllevan una menor puntuacién).

— Exigencia de que la empresa a la que se adjudique el contrato haya de abonar al anterior
concesionario el coste del material movil no amortizado en el contrato extinguido, valorandose
en cambio que el material movil sea nuevo; ello provoca que teniéndose que ofertar para
ganar el concurso material nuevo, al tener que abonarse a la anterior empresa concesionaria
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dicha cuantia respecto de un material mévil inservible, la empresa que viene prestando el
servicio tenga una enorme ventaja competitiva (ademas, la amortizacion del material movil no
se puede trasladar de un contrato o licitacion a otro; cada licitacién ha de ser rentable en si
misma).

— El valor del contrato es menor que incluso el coste de la subrogacion de personal, lo que
conforma una medida en la que la empresa que viene prestando el servicio, cuyos conductores
no solo hacen el servicio que se licita, sea la Unica que puede ofertar (ya que para las demas
empresas no existe rentabilidad).

— Licitacion en la que precisandose un nimero determinado de vehiculos en funcion de los
servicios a realizar, se valora que se oferte un nimero indeterminado e infinito de vehiculos
(cuyo numero no se precisa para el cumplimiento del contrato); de ello deriva que solamente
las empresas con gran volumen de material mévil puedan ganar el concurso, por el simple
hecho de relacionar toda su flota, lo que no deja de ser sorprendente.

— Exigencia de la tenencia de certificaciones de calidad al momento de la oferta (incluso en
algunos casos, de certificaciones nada comunes y conocidas), en lugar de constituir un
compromiso de la empresa adjudicataria a cumplir en un plazo prudencial que se determine en
el pliego.

— Exigencia de contar al momento de presentacion de la oferta de material movil (incluso
de caracteristicas muy especiales/motores hibridos, de gas, eléctricos, etc.) que no se precisan
para la prestacion del servicio, y que en todo caso, como en el supuesto anterior, deberia de
poder aportarse por la empresa adjudicataria en un plazo prudencial a partir de la adjudicacion
del contrato. Esta practica de exigencia de disponer del material mévil al momento de la
presentacién de la oferta afecta también a los concursos del transporte escolar (contratos de
servicios), siendo un requisito que indebidamente se relaciona para la exigencia de la solvencia
profesional (en lugar e para la solvencia econémica), que es desproporcionado al objeto del
contrato y constituye una ventaja competitiva para las grandes empresas, una barrera de
entrada.

— Respecto de los concursos para la adjudicacion de los contratos de servicios a los centros
docentes (transporte escolar), los pliegos reguladores acostumbran a valorar solamente el
precio y la antigliedad del material mévil, lo que supone una ventaja para las empresas que
explotan servicios concesionales, ya que:

a) sobre el precio, pueden ofertar material movil que sirve la concesién, y que en
consecuencia estd amortizado a través del contrato de concesidn de servicios de la linea
regular.

b) en lo concerniente a la antigliedad del material movil, claramente esta prescripcion
igualmente supone una ventaja para las grandes empresas, independientemente de que la
antigliedad no parece que pueda ser un concepto de valoracidén cuasi Unico si nos atenemos
a los criterios que fundamentan la sentencia del T. Supremo (Seccidn Tercera de lo
Contencioso-Administrativo) de 29 de septiembre de 2020 (n.°© 1220/2020 — recurso n.°
144/2019), en tanto que la edad del material movil no puede constituir un requisito de
acceso a la profesién del transportista (y por tanto, a la posibilidad de acceder a la
prestacidon de toda clase de servicios). En cambio, lo que si deberian valorar los pliegos son
las caracteristicas (seguridad, confort, aspectos medio ambientales, etc.) del material
movil, cuya edad no debe de representar ni una ventaja ni un impedimento siempre que se
tenga la ITV en regla.

— Etc.

Es evidente que estas practicasll o cldusulas de los pliegos reguladores de las licitaciones, por su
contenido y alcance, esto es, efectos de su aplicacién, lo que provocan es ya asegurar la
continuidad de la empresa que ha venido prestando el servicio caducado, ya que se prime a una
empresa determinada para que sea la adjudicataria del contrato.

En todo caso, y respecto de los contratos de transporte escolar a los centros educativos
publicos (servicios regulares permanentes de uso especial), deberia de existir una mayor
coordinacion entre las Consejerias de Educacion y de Transportes de las respectivas
CCAA, por la incidencia que esta clase de contratos tienen para el sector. Todas estas
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practicas, y otras muchas de similar alcance (la casuistica es interminable, y por ello las que
se han indicado lo son a titulo de ejemplo acreditativo de una realidad), que por razén de espacio
no se sefalan, acreditan la existencia en el sector de un régimen de contratacion publica
que, en mas casos de los esperables en toda gestion publica, se ha degradado con una
intensidad preocupante. Teniendo en consideracion ademas que, conforme al art. 50 de la LCSP,
no se puede interponer recurso especial en materia de contratacién si previamente se ha
presentado oferta al concurso, la conclusién es la de una cierta impunidad respecto de esta clase
de clausulas, maxime cuando incluso muchas Corporaciones Locales han creado sus propios
Tribunales de Contratacidon Publica, lo que de hecho, al depender éstos del propio Ayuntamiento u
organo de contratacion, convierte esta clase de recursos en un recurso similar a los de reposicion o
alzada. Considerando la lentitud y coste de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, nos
encontramos asi con un escenario de cierta impunidad, salvo en los casos en los que pueden actuar
los Tribunales de Contratacion del Sector Publico (especialmente el TACRC y los de las CCAA).

Siendo incuestionable que por razones de competencia exclusiva de las CCAA y las
Corporaciones locales no puede existir un Organismo que antes de la convocatoria de cada
licitacidn, validase los pliegos reguladores, seria aconsejable en este sector que la CNMC
publicitase una serie de pliegos-tipo para las distintas clases de servicios a licitar
(regulares urbanos e interurbanos, transporte escolar, servicios turisticos urbanos, etc.),
asi como una Guia sobre las mejores practicas en la contratacion de esta clase de
servicios (enunciando los requisitos y condiciones que no deben de establecerse en los
pliegos). En todo caso, y como asi se hizo en el periodo 1996-1999 (etapa en la que ostenté el
cargo de Director General de Ferrocarriles y Transportes por Carretera — aprobacion del pliego-tipo
declarado conforme a Derecho por sentencia del Tribunal Supremo), el Ministerio de
Transportes deberia, a mi juicio, aprobar un pliego de bases —tipo, regulador de los
concursos, que previamente haya obtenido la conformidad de la CNMC, e incluso de la
Junta Consultiva de Contratacién. Pero ello no solo en base a que el pliego sea ajustado a Derecho,
sino que se inspire en principios que a la vez que aseguren la competencia y no discriminacion,
fomenten que los servicios sean rentables.

8. Justificacion de las ofertas desproporcionadas o temerarias; el Informe
técnico del articulo 149 LCSP

Cuando una baja estd incursa en temeridad de acuerdo con las prescripciones del pliego del
concurso, es preceptivo que se emita un Informe técnico sobre las alegaciones justificativas de la
empresa ofertante, Informe que no es vinculante ni para la propuesta que ha de hacer la Mesa de
Contratacion, ni para el 6rgano de contratacion.

Siendo un Informe para el Organo de Contratacién competente para resolver el concurso, y en
primer término para la Mesa de Contratacidon, que es la que lo estudia y hace la propuesta de
adjudicacion, rechazando o estimando tales alegaciones justificativas de la oferta, es evidente que
tales Informes han de estar redactados y/o firmados) por funcionarios ajenos a tal Mesa
de Contratacion, esto es, por el «asesoramiento técnico del servicio correspondiente>»
(que no es, ni puede ser, ningun funcionario de la Mesa de Contratacion), tal y como de
forma clara se pronuncia el articulo 149 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en similar sentido se reguld en el art. 152 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico — Real Decreto Legislativo 3/2011, derogado por la nueva LCSP).
Igualmente se pronuncia el art. 69 de la Directiva UE 24/2.014, reguladora de la contratacién
publica, y la doctrina del Tribunal de Justicia UE / entre otras, Sentencia 27 de noviembre de 2001
(empresa Lombardini SpA — Empresa Generale di Costruzioni), en la que se mantiene de forma
reiterada que la calificacidn de una oferta como anormalmente baja es presunta y se requiere
siempre, en todo caso, solicitar de los afectados una justificacion o defensa de las razones que han
llevado a presentar una proposicién que es considerada desproporcionada o anormal.

Pues bien, frente a la claridad de este precepto, que como todos los referidos al procedimiento
de la contratacién publica, persigue el afianzamiento de una competencia no discriminatoria, y
siendo evidente e incontestable que los Informes técnicos de que se trata han de ser suscritos por
el «Servicio técnico correspondiente» (que sea competente por razén de tecnicidad de la materia),
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y no por ningin miembro de la Mesa de Contratacion (el «Servicio técnico correspondiente» no es
la Mesa de Contratacién), resulta que no son infrecuentes los casos en los que este
Informe esta suscrito por miembros de la Mesa de contratacion. Hay que reiterar que es la
Mesa de Contratacion la que debe valorar el Informe técnico, no siendo adecuado a Derecho que el
mismo érgano (o alguno de sus miembros) que ha de hacer esta valoracién sea el que realice o
suscriba el Informe. Es mas, aunque no es lo usual, en ocasiones la Mesa de Contratacion se
separa del contenido y conclusiones del Informe técnico, proponiendo al drgano de contratacidn
una decisién diferente.

Las Mesas de Contratacidon (LCSP) son érganos colegiados competentes para la tramitacion del
procedimiento legalmente establecido, velando por su cumplimiento, valorando (puntuando) las
ofertas conforme a las disposiciones del pliego de bases regulador del concurso, elevando al rgano
de contratacién su propuesta de adjudicacién (que ha de ser motivada y contener, igualmente
razonadamente, las exclusiones por ofertas con valores anormales o desproporcionados, asi como,
en su caso, la aceptacidon de aquellas justificaciones de tales ofertas, sea ello conforme o no con los
Informes técnicos, que son preceptivos, pero no vinculantes). Pero la Mesa de Contrataciéon (y en
consecuencia, ninguno de sus miembros) tiene competencia para la realizaciéon (o firma —
validacién) de los Informes técnicos en cuestién, sino solamente para solicitarlos del
«asesoramiento técnico del servicio correspondiente», y una vez emitidos valorar su contenido con
los consiguientes efectos en la propuesta de resolucion del concurso que ha de elevar al 6rgano de
contratacion. La Mesa de Contratacién, a tenor de la LCSP no es un érgano técnico en las materias
sectoriales, sino un érgano colegiado cuya formacién y competencias se refieren al procedimiento,
debiendo de adoptar sus propuestas (exclusiones, de subsanacién de errores u omisiones en las
ofertas, de adjudicacién, etc.) conforme a lo regladamente establecido en el pliego regulador del
concurso y en caso de que asi sea preceptivo por aplicacién de una disposicion legal, valorando el
contenido de los Informes técnicos que sean emitidos por los Servicios (que ha de ser totalmente
ajenos y diferentes de la Mesa) técnicos competentes. La incompatibilidad de los miembros de la
Mesa para poder ser los actores del Informe técnico es manifiesta, siendo de destacar, ademas, que
las alegaciones de las empresas sobre las ofertas temerarias o desproporcionadas han de ser
estudiadas o valoradas por funcionarios técnicamente competentes en la materia totalmente
ajenos a la Mesa de contratacidn, que son los que han de redactar y suscribir los Informes técnicos.
Asi pues, cualquier intervencidén, como la mera suscripcion (firma) de estos Informes por cualquier
miembro de la Mesa de contratacion, invalida tales Informes.

La nulidad de los procedimientos concursales en los que ya no existe este Informe
técnico, ya esta suscrito por un 6rgano distinto del dispuesto en la norma (especialmente
por Vocales de la Mesa de contratacion), viene siendo declarada en multitud de fallos
judiciales, como uUltimamente la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de
Segovia (ST 154/2016, de 30 de junio/prcdto. n.° 79/2015, dictada en un caso similar).

Teniendo en cuenta la disparidad de criterios seguidos sobre la aceptacién o rechazo por las
Mesas de contratacion de las justificaciones de las ofertas desproporcionadas, en tanto que en los
distintos concursos realizados se han aceptado rebajas tarifarias cercanas al 50% y rechazado
otras que no llegan, ni mucho menos, a dicho porcentaje, esta cuestion adquiere una
importante notoriedad en orden a un sistema concursal que, al cumplir con el
procedimiento reglado, no provoque esta inseguridad juridica (que claramente afecta a la
competencia por razon de no discriminaciéon respecto de los criterios a seguir, que
deberian ademas de ser transparentes).

9. Las concesiones zonales y el transporte escolar

La LOTT regula en sus arts. 78 a 80, ambos inclusive, las concesiones zonales, prescribiendo el
art. 78 lo siguiente: «Como regla general, las concesiones se otorgaran, unicamente, para servicios
predeterminados de caracter lineal; no obstante, la Administracion podra otorgar concesiones
zonales que comprenderan todos los servicios regulares permanentes temporales y de uso general
o especial que hayan de prestarse en una determinada zona, salvo los que expresamente se
exceptuen. Sera de aplicacién a las concesiones zonales el régimen juridico establecido para las
lineales en tanto resulte compatible con su especifica naturaleza».
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Las distintas Leyes de las CCAA, igualmente regulan esta clase de concesiones, que en algunas
Comunidades ya existen y que en otras son constitutivas en los planes de transporte como la clase
de servicios a fomentar, por mor de contribuir al ahorro presupuestario y de incrementar la
rentabilidad de los servicios regulares permanentes de uso general. Respecto al ahorro
presupuestario, al integrar estas concesiones los servicios de transporte escolar, se produce un
gran ahorro presupuestario, como también por la integracidon de servicios permanentes de uso
general rentables y no rentables, lo que provoca que la suma de todos estos servicios derive en
una rentabilidad que hace que no hayan de otorgarse subvenciones o ayudas publicas. Es pues
objetivo de esta clase de concesiones el ahorro presupuestario, dentro de una
concepcion del transporte en el que siendo esta finalidad prioritaria, no tiene en la
debida consideracion el mantenimiento de las pequefias y medianas empresas (que tanto
valor tienen en muchos puntos geograficos de escaso interés para otras empresas de mayor
volumen), ni el valor social de estas empresas de menor tamafio. Que el objetivo prioritario de
estas concesiones zonales es, en muchos casos, el indicado, de ahorro presupuestario, se denota
por la ausencia de un resultado final de la concesién zonal en el que los distintos servicios
integrados estén debidamente coordinados, atendiendo a horarios, conectividad y cercania o
lejania entre los mismos.

La integracion de numerosos servicios regulares permanentes de uso general (lineas
regulares) y de uso especial (transporte escolar a centros docentes publicos) en una sola
concesion (zonal), provoca una concentracion tal que limita el acceso a los mismos,
restringiendo la competencia por el mercado, otorgando ademas a la empresa adjudicataria
de la concesidon zonal una ventaja tal en la amplia zona de que se trate, que hace que pueda
ofertar a cualquier otra clase de servicios (discrecionales y turisticos) con notoria ventaja
competitiva. Si bien es evidente que las Administraciones publicas han de intentar optimizar los
recursos econdmicos disponibles, a mi juicio esta concepcion del transporte es, en algunos casos,
erronea y antisocial, teniendo en cuenta todos los factores a considerar, especialmente no solo
desde el orden de una mayor posibilidad de competencia, sino en lo concerniente a que supone la
quiebra de centenares de empresas pequeias de gran valor social y laboral, en su casi
totalidad de indole familiar. Ello no prejuzga que haya casos (que los hay) en los que una
concesion zonal esté plenamente justificada, dadas las caracteristicas de poblacion, del
territorio y de las infraestructuras en una zona concreta, asi como la coordinacion dada en la
concesidén respecto de todos los servicios que integra. Pero una gestion global, en la que de
principio, y salvo excepciones, prime este modo de gestion publica de los servicios, a mi
juicio es erronea, lo que en modo alguno quiere decir que no sea una practica acertada
en muchos supuestos singulares, tal y como se ha indicado.

Esta concepcion de la gestion-planificacion y politica de transportes, que considera al
transporte en si mismo, aisladamente de los factores de orden social, es sumamente
equivocada, y acredita un desconocimiento absoluto de lo que es y representa el
transporte publico de viajeros por carretera. Es pues sumamente negativo el seguimiento
de una politica de transportes como la que se censura, ya que ademas de restringir la
competencia, es de hacer notar, entre otras cuestiones, las siguientes:

— Dificulta la vertebracion territorial

— Incrementa los problemas de los territorios despoblados o «vaciados»

— No protege a los trabajadores

— Obstaculiza la subrogacion de los trabajadores

— Fomenta los oligopolios

— Destruye a las pequefias y medianas empresas, que en sus respectivas zonas prestan
unos servicios que a las grandes empresas no les interesa servir

— Incide en la competencia respecto de los servicios discrecionales, turisticos y de
transporte escolar, pues es evidente que la situacion de preeminencia en una zona concreta
hace que estas empresas puedan ofrecer para estos servicios unos precios mucho mas bajos,
distorsionado una competencia que se convierte en discriminatoria.

Por lo demas, y con referencia a la censura sobre esta clase de concesiones, nos remitimos a lo
que se amplia mas adelante.
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Todo ello nos lleva a plantear que, si bien es cierto que no todas las empresas, por su
volumen y solvencia, pueden acceder a prestar cierta clase de servicios, y la competencia
ha de ser ordenada, también lo es que en definitiva esta clase de concesiones zonales,
junto con los hechos mas atras examinados y otras practicas que se exponen a
continuacion, derivan en que la competencia en el sector esta restringida mas alla de lo
estrictamente necesario. No se es pues, contrario a las concesiones zonales, siempre que no
respondan prioritariamente al fin del ahorro presupuestario (el transporte puablico de
viajeros por carretera merece y precisa inversiones), sino a la mejor coordinaciéon y
optimizacion de los medios y recursos disponibles, dando a su vez viabilidad a las empresas
pequefas y medianas (tal y como se ha indicado), lo que es compatible. Lo que se censura es
que en los Planes de movilidad de algunas CCAA, que establecen esta clase de concesiones, no se
dispongan, simultdneamente, de mecanismos y programas que otorguen viabilidad a las pequefias
y medianas empresas (ya mediante su integracion en otras de mayor volumen, ya a través
de la unidon de las mismas en sociedades cuyo resultado sea de un volumen
satisfactorio), puesto que ademas de cumplir estas empresas un servicio necesario en las
zonas en las que se ubican, existen razones de indole social que asi lo demandan, dentro de una
concepcion de la politica de transportes global e integral, de caracter social.

10. La realizacion de transporte de escolares en las lineas regulares

También respecto del transporte escolar (contratos de servicios — servicios regulares
permanentes de uso especial), se asiste en los uUltimos afios a regulaciones de algunas CCAA, que
permiten y fomentan el traslado de alumnos, en las lineas regulares interurbanas (contratos de
concesion de servicios — servicios publicos permanentes de uso general), principalmente como
modo de incrementar la rentabilidad de estos servicios concesionales. Esta posibilidad esta también
prevista en el art. 75.2 LOTT, que dispone: «En todo caso, el contratista estara obligado a reservar,
a favor de la Administracion publica que asi se lo demande, un cierto numero de plazas en
determinadas expediciones para el transporte de estudiantes o trabajadores hasta y desde centros
docentes o de trabajo de titularidad publica. En dicho supuesto, la compensacion que reciba el
contratista de la Administracion que reserve las plazas no podra ser nunca superior a la cuantia que
resulte de la aplicacion de la tarifa ordinaria del servicio».

Ello constituye una medida mas que, aunque en muchos supuestos pueda estar
justificada, es contraria a las pequefas y medianas empresas, que practicamente solo
prestan esta clase de servicios de transporte escolar mas los de indole discrecional, lo
que igualmente es una medida que restringe la competencia. De otro lado, dificilmente,
sino imposible, resulta cumplir la nhormativa que regula las condiciones en que han de
transportarse los alumnos, bajo esta formula (autobus adaptado al transporte escolar, ITV especial,
acompafante, régimen tarifario, etc.), esto es, al contenido del Real Decreto 443/2001, de 27 de
abril, sobre condiciones de seguridad en el transporte escolar y de menores. No puede omitirse
respecto de la cuestion que se examina en este apartado, que como es sobradamente
conocido, la normativa reguladora de la contratacion puablica (Ley Contratos Sector
Puablico y Directiva 24/2014, sobre contratacion publica), esta reserva de plazas para el
transporte de escolares constituye una adicion de prestaciones complementarias al
contrato concesional o alteracion del contrato original, como asi se dispone en el art.
204.2 de la vigente Ley de Contratos del Sector Puablico 9/2017 (art. 105.2 del ya
derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico). Pero en todo caso,
resulta cierto que esta medida, sin perjuicio de su finalidad de ahorro presupuestario,
beneficiando a las empresas concesionarias, limita las posibilidades de prestar el
transporte escolar al resto de empresas no concesionarias, lo que en definitiva
constituye un elemento mas de perturbaciéon de la competencia.

Cuanto se ha indicado no ha de entenderse en el sentido de concluir que no existan
muchos casos en los que por la diseminacion geografica o territorial de la poblacién en
relacion con localidades muy vaciadas de personas, no existan supuestos en los que la
mejor solucion no sea sino la de que el traslado de los alumnos a los centros escolares
sea por medio de las lineas regulares, pero ello siempre que eta via suponga la Gltima
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alternativa posible. Por otra parte, este modo de transporte escolar plantea el tema de la tarifa a
aplicar a los escolares o alumnos, que no puede ser la general del servicio concesional, lo que
deviene en una problematica de necesidad de modificacion del titulo concesional que origina ciertas
cuestiones de indole juridica, cuyo examen no corresponde en este documento.

Respecto del transporte escolar es también pertinente citar el reciente Informe de la CNMC,
de 9 de enero de 2020, sobre «las licitaciones publicas de transporte de pasajeros en
vehiculos de turismo en los ambitos escolar, laboral y sanitario», de 9 de enero de 2020,
gue en suma concluye que por lo general las Administraciones excluyen de la participacion en
estos concursos de vehiculos de turismo (taxis y VTC), que a su juicio son mas eficaces en zonas
rurales con poca densidad de poblacién, limitaciones que pondera que incumplen los principios de
«buena regulacién», al no ser necesarias y proporcionadas para el interés general.

11. Los concursos de transporte escolar y la antigiiedad del material movil

La problematica relativa al transporte escolar es de gran actualidad, ya que por efecto de la
pandemia que se sufre las empresas de transporte publico de viajeros por carretera se encuentran
en una situacién muy grave en cuanto a su continuidad. Es dentro de esta realidad que si la caida
de la demanda por efecto de las restricciones a la movilidad derivadas del estado de alarma y
consiguiente normativa al efecto dictada por el Estado (en especial articulo 34 del RD Ley 8/2020)
y las CCAA viene teniendo un gran efecto para los servicios regulares concesionales, éste todavia
ha sido mayor respecto los servicios de transporte escolar, que incluso se han visto suspendidos
totalmente por mor de los confinamientos decretados. Y si es lo cierto que las empresas
prestatarias de servicios regulares concesionales han venido recibiendo ayudas publicas directas (si
bien en cuantias escasas), no asi las empresas prestatarias del transporte escolar, pese a que los
correspondientes contratos de servicios fueron suspendidos por la pandemia, y en consecuencia
correspondia, ya a tenor del contenido de los mismos, ya de acuerdo con el articulo 208 de la Ley
de Contratos del Sector Publico y articulo 3.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, ser objeto de la pertinente indemnizaciéon, que no han
recibido salvo con algunas excepciones. Es mas, estando previsto en la mayoria de los contratos
publicos de servicios la prérroga del mismo, salvo alguna Comunidad Auténoma, ninguna ha
otorgado esta ampliacion contractual por una aifio, como modo de ayudar a la continuidad de estas
empresas pequefias y medianas, y de resarcir de los dafios causados por dicha normativa (factum
principis). Es en este actual escenario de pervivencia de centenares de estas pequefas y medianas
empresas, que respecto del transporte escolar se plantean en la actualidad, con gran intensidad,
ademas de las cuestiones ya examinadas en los dos epigrafes anteriores, la relativa a la edad del
material movil para la presentacion de ofertas a los concursos de transporte escolar. La
competencia para la contratacion y gestion de los previos concursos para la adjudicacién de las
rutas del transporte escolar, corresponde a las Consejerias de las CCAA en materia de educacion, y
no a las Consejerias responsables del transporte y la movilidad. Ello provoca que la definicion del
contenido de los pliegos reguladores de los concursos incida muy acusadamente en el sector del
transporte publico de viajeros por carretera, razén por la que se viene desde hace mas de una
década proponiendo que se coordine mejor entre ambas Consejerias cuanto se refiera a la
contratacion publica del transporte de escolares a los centros educativos no privados. La
intervencién de las Consejerias responsables del transporte se produce después de que los
contratos hayan sido adjudicados, ya que para que se pueda realizar el transporte escolar es
preceptivo que éstas expidan la correspondiente autorizacién administrativa de transporte escolar,
que por lo general tiene una validez anual.

Los pliegos reguladores de los concursos son, por lo general, una especie de subasta, ya que
salvo excepciones, solamente se valora la menor antigiiedad del material movil y el precio
ofertado, lo que si bien tiene el beneficio de que toda la puntuacién es aritmética y no discrecional,
si plantea algunas problematicas que vienen siendo objeto de preocupacion por algunas patronales
(que integran pequefias empresas), que son: a) que teniendo en cuenta que el material movil
adscrito a los servicios regulares concesionales (permanentes de uso general) estd amortizado con
cargo a la rentabilidad de la concesidén (linea regular), las empresas concesionarias tienen una
ventaja competitiva en lo concerniente a ofertar un menor precio, por lo que desde algunas de
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estas patronales se propone que el material movil adscrito a una linea regular no pueda realizar
ninguna otra clase de servicios. Sobre esta esencial cuestion, si bien es verdad que existe tal
ventaja competitiva, no es menos cierto que ésta no es ilicita, ya que en definitiva una empresa de
transporte de viajeros lo es para la prestacién de toda clase de servicios. En todo caso, esta es una
cuestion cuya mejor solucién parece dificil de articular, pero que claramente incide en la
competencia entre unas y otras empresas, segun en una misma zona exploten o no un servicio
concesional. b) que el hecho de que se puntle seguin la edad del vehiculo igualmente plantea
dudas en cuanto a su adecuacion a Derecho, pues prescribiendo la normativa reguladora de la
seguridad en el transporte escolar una edad maxima para el material movil, y pudiendo realizar
esta clase de transporte siempre que se cuente con la ITV especial, la realidad es que por esta via
del concurso se esta limitando que vehiculos de cierta antigliedad (que no rebasan el maximo legal
permitido) puedan prestar el servicio.

El Real Decreto 443/2001, de 27 de abril, sobre condiciones de seguridad en el
transporte escolar y de menores, en su articulo 3 (Antigiiedad de los vehiculos) limita la
edad del material movil que preste transporte de escolares, segun literalmente dispone:
«1. Como regla general, sélo podran prestarse los servicios comprendidos en el parrafo a) del
articulo 1, y adscribirse, en su caso, a las autorizaciones de transporte regular de uso especial,
aquellos vehiculos que no superen, al inicio del curso escolar, la antigliedad de diez afios, contados
desde su primera matriculacion. No obstante, se admitira la adscripcion de vehiculos de antigliedad
superior, siempre que se cumplan conjuntamente los siguientes requisitos: 1.9 Que el vehiculo no
rebase la antigiedad de dieciséis afios, contados desde su primera matriculacion, al inicio del curso
escolar. 2.9 Que el solicitante acredite que el vehiculo se venia dedicando con anterioridad a la
realizacion de esta misma clase de transporte, o bien presente el certificado de desguace de otro
vehiculo que en el corriente curso escolar o en el anterior hubiese estado adscrito a una
autorizacion de transporte regular de uso especial de escolares. 2. Los transportes objeto de este
Real Decreto no podran ser realizados por vehiculos cuya antigliedad al comienzo del curso escolar,
contada desde su primera matriculacion o puesta en servicio, sea superior a dieciséis afos. 3. A los
efectos del computo de antigiiedad se considerara el dia 1 de septiembre como fecha de inicio del
curso escolar ».

Pues bien, siendo estas las reglas vigentes en cuanto a la antigliedad del material movil,
ultimamente se viene también reclamando por algunas patronales que se eliminen estas
limitaciones, sobre todo la que hace referencia a la edad maxima de 10 afos, lo que no esta
exento de justificacion, ya que los vehiculos que realizan transporte escolar han de pasar, antes del
inicio de cada curso escolar, una ITV muy rigurosa. De ello se deduce que lo esencial no es la edad,
sino como esté cuidado y mantenido el vehiculo. Es sobre esta problematica que no puede omitirse
que el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo — Seccidon Tercera), en sus
recientes sentencias 1.220/2020, de 29/09/2020 (numero del procedimiento: 144/2019) y
1.218/2020, de 28/09/2020 (numero del procedimiento: 317/2019), declaran la nulidad de las
normas impugnadas relativas a la edad del material mdvil como requisito para acceder al mercado
de transportes, lo que en gran medida pudiera ser aplicable a la disposicidén transcrita, limitativa de
la edad de los vehiculos de transporte escolar.

El proyecto de Ley de reforma de la LOTT que se encuentra en avanzado estado de tramitacion,
en su Disposicidon adicional primera, como modo de compensacién de los dafos sufridos por la
pandemia, previene: «Excepcionalmente, durante los cursos escolares 2021-2022 y 2022-2023, los
transportes publicos regulares de uso especial de escolares por carretera incluidos en la letra a) del
articulo 1 del Real Decreto 443/2001, de 27 de abril, sobre condiciones de seguridad en el
transporte escolar y de menores, podran prestarse con vehiculos con una antigiedad superior a
diez afos e inferior a dieciocho afios al inicio del curso escolar para la Peninsula y veinte afios en el
caso de las Comunidades Auténomas de Canarias e Illas Balears y las ciudades auténomas de Ceuta
y Melilla, computados desde su primera matriculacién, siempre que el solicitante acredite que el
vehiculo se venia dedicando con anterioridad a la realizacion de esta misma clase de transporte, o
bien presente el certificado de desguace de otro vehiculo que en el corriente curso escolar o en el
anterior hubiese estado adscrito a una autorizacion de transporte regular de uso especial de
escolares, y siempre que se haya pasado de forma satisfactoria una inspeccion técnica en los
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términos previstos en el articulo 6 del Real Decreto 443/2001, de 27 de abril. A los efectos del
computo de antigiiedad, se considerara el dia 1 de septiembre como fecha de inicio del transporte
escolar».

Respecto del transporte escolar es también pertinente citar el reciente Informe de la CNMC, de
9 de enero de 2020, sobre «Las licitaciones publicas de transporte de pasajeros en vehiculos de
turismo en los ambitos escolar, laboral y sanitario», de 9 de enero de 2020, que en suma concluye
que por lo general las Administraciones excluyen de la participacion en estos concursos de
vehiculos de turismo (taxis y VTC), que a su juicio son mas eficaces en zonas rurales con poca
densidad de poblacidén, limitaciones que pondera que incumplen los principios de «buena
regulacion», al no ser necesarias y proporcionales.

12. La gestion indirecta de las estaciones de autobuses de titularidad publica
por empresas de transporte de viajeros por carretera

Ya en los nUmeros 223 y 264 de esta misma Revista se planted la problematica de la
explotacion de estaciones de autobuses de titularidad publica por empresas de transporte publico
de viajeros por carretera, siendo pertinente reiterar lo ya expuesto en dichas colaboraciones. Como
asi tiene declarado la Comision UE, y mas especificamente en su proyecto de modificaciéon del
Reglamento UE 1.073/2009, relativo a las normas comunes de acceso al mercado internacional de
los servicios de autocares y autobuses, la existencia de un régimen de explotacién de las
estaciones de autobuses (EA) no discriminatorio es esencial para que pueda existir un régimen de
leal competencia entre las empresas prestatarias de los distintos servicios publicos de transporte
en autobus. También son esenciales las EA para que las empresas de transporte puedan cumplir,
sin barrera alguna, las obligaciones derivadas del Reglamento UE 181/2011, de 16 de febrero de
2011, sobre los derechos de los viajeros de autobuls y autocar, y la normativa sobre accesibilidad
(por lo que a Espafa se refiere, regula el Real Decreto 1544/2007, de 23 de noviembre, por el que
se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion para el acceso y utilizacion
de los modos de transporte para personas con discapacidad, modificado por el RD 537/2029, de 20
de septiembre).

Ahora bien, no todas estas instalaciones o infraestructuras, aunque operen como EA,
tienen tal consideracion juridica, existiendo algunas que por no cumplir todos los
requisitos que la normativa requiere, no deberian de tener la consideracion juridica de
«estacion de autobuses» (en este sentido cabe citar, entre otras, las Sentencias del TSJ] de
Castilla-Ledn n.° 528/2.008, de 7 de noviembre y n.° 84/2.011, de 4 de marzo, y del Juzgado
Contencioso-Administrativo de Segovia n.° 52/2.012, de 13 de febrero, que incluso ordenaron la
devolucion de los pagos realizados por las tasas percibidas). Asi, para que estas instalaciones
puedan ser consideradas «estaciones de autobuses» (lo que es competencia de las CCAA),
conforme a lo prevenido en el art. 127.3 LOTT, han de cumplir todos los requisitos que enuncian los
arts. 183 y 184.1 del ROTT.

Por otra parte, la utilizacion de las estaciones no es obligatoria para las empresas
concesionarias, salvo para las lineas regulares cuyos contratos de concesién hayan sido
otorgados dentro la vigencia de la redaccidon dada al art. 84.2 por el RD 70/2019, y no deban de
estar exceptuadas de tal obligacién (por tener concedidas otras paradas o una EA de su propiedad).
La utilizacion obligatoria de las estaciones no rige desde la derogacion del art. 131.2
LOTT por el art. 27 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (reforma debida a la Directiva UE 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006), razén por la que en la ultima reforma del ROTT (RD 70/2019) se ha
dado nueva redaccion al art. 75, no contemplando dicha obligatoriedad la nueva redaccién de los
arts. 183 y siguientes.

De otro lado, las tasas (de entrada y salida de vehiculos y por cada viajero) que tengan
aprobadas las EA, son repercutibles en la tarifa conforme a lo asi previsto en la Orden
Ministerial de Fomento de 4 de diciembre de 1.998, lo que es independiente de lo establecido en el
art. 19.3 LOTT (revision individualizada del régimen tarifario). Suponen pues las estaciones, un
coste que se repercute en los usuarios (a través de la tarifa del servicio), de donde debe de
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cuidarse no solo que exista una eficaz gestién de estas instalaciones, sino que también de que sus
tarifas no influyan mas alla de lo l6gico en el precio del transporte.

Es dentro de este contexto que, teniendo en consideracion que la titularidad de las
estaciones de autobuses, restando las escasas que son de titularidad privada, son ya de
las CCAA (a través o no de Consorcios de Transportes), ya de las Corporaciones locales,
que la practica muy extendida de que su explotacion sea por gestion indirecta por medio
de una concesion otorgada a una empresa de transporte en autobis (o a varias de éstas
si han licitado en UTE), en algunos casos provoca una clara distorsion de la competencia,
dandose situaciones tales como las siguientes:

— Que la concesionaria de la EA, que a su vez presta en la misma zona servicios de
transporte en autobuls, no factura un precio tarifario igual a unas empresas que a otras
(existiendo acuerdos al efecto).

— Que incluso la empresa o empresas de transporte en autobls concesionaria/as de la EA
no abonan tales tasas o abonan un precio o tarifa inferior al que facturan a las empresas
(limitdandose a hacer, cuando se precisa, aportaciones de capital).

— Que no es infrecuente que se deniegue a alguna empresa en competencia la utilizacion
de la estacion por la supuesta falta de espacio.

— Que tampoco es infrecuente que los medios que se faciliten a otras empresas en
competencia (taquillas, etc.) sean muy deficitarios.

Aunque no se puede generalizar, pues en la mayoria de los casos no se dan circunstancias
discriminatorias, ni abusivas, es lo cierto que en mayor o menor medida todo ello provoca una
situacion que al afectar a la calidad de los servicios, atencidén a los usuarios y costes de explotacién
(precio de las tasas o tarifas que percibe la EA de las empresas de transportes), afecta a la
competencia, y muy acusadamente con relacién a las licitaciones de los servicios regulares
permanentes de uso general, ya que en los supuestos en los que las empresas en competencia
concesionarias de la EA no abonan las tasas por su utilizacién, o abonan unos precios mas bajos, es
evidente que sus ofertas (al tener menores costes) pueden ser mas competitivas (tarifa mas baja).
Por estas objetivas razones, y sin que se generalice respecto de tales supuestos, y resaltando que
también existen supuestos de gestidn indirecta en los que la empresa que explota la estacidon no es
ni empresa de transportes, ni estd vinculada a ninguna empresa de este sector, a mi juicio
(siguiendo los Criterios de la UE sobre la necesidad de que estas instalaciones no se
conviertan en elementos que distorsionen la competencia y generen discriminaciones) la
explotacion o gestion de las EA de titularidad puablica no deberian de ser adjudicadas a
empresas de transporte en autobis, o a sociedades que formen parte de estas empresas
o grupos empresariales (los pliegos deberian de prever que no pueden presentarse al
concurso). A mi entender, existe una cierta incompatibilidad en la prestacion de ambas
actividades (EA y servicios) en tanto que cuanto se refiera a las EA repercute en la
explotacion de los servicios por las distintas empresas en competencia.

Es en este orden de cuestiones que cabe preguntarse, écomo valorariamos si los puertos de
interés general o los aeropuertos fueran gestionados, respectivamente, por empresas privadas
navieras o aeronauticas? Pues a mi entender, igual ha de ponderarse con relacién a las estaciones
de autobuses, cuyas instalaciones e infraestructuras son para el transporte en autobus lo que los
puertos y aeropuertos para el transporte maritimo y la navegacion aérea. Dentro de esta
problematica cabe afirmar que si la gestidén de las estaciones o terminales de autobuses por parte
de empresas de transporte de viajeros por carretera plantea aspectos negativos en orden a la
competencia, este modo de gestidén se hace dificilmente compatible si se liberalizan los servicios
regulares (lineas regulares) permanentes de uso general, que en la actualidad se otorgan en
exclusiva por contrato de concesidn de servicios.

Si como ha aparecido publicado en algunos medios del sector, la CNMC, dentro del Informe que
estd redactando sobre los servicios en cuestion, propone la liberalizacién para los servicios en
distancias iguales o superiores a 100 km. en linea recta (o incluso una liberalizacién mayor), tal y
como asi se enuncid en la Propuesta de Reglamento por el que se modifica el Reglamento (CE) n.°
1073/2009, relativo a las nhormas comunes de acceso al mercado internacional de los servicios de
autocares y autobuses (que finalmente no fue aprobada), es importante significar lo siguiente:

‘f:: Wolters Kluwer

23147



§i:n artec aTréfico y Seguridad Vial n° 265, octubre 2021, N° 265, 1 de oct. de 2021, Editorial Wolters Kluwer

19, Que si previamente no se regula un régimen que impida toda serie de posibles
discriminaciones y ventajas anticompetitivas relacionadas con el sistema actual en
Espaia de gestion indirecta de las EA, tal liberalizacion no resulta viable de forma
satisfactoria.

29, Que el hecho de que las EA o terminales, que son de titularidad publica (Ayuntamientos
y CCAA), se gestionen por concesion a favor de empresas de transporte publico de viajeros por
carretera, determina que éstas, que estan en competencia con las demas empresas, tal y como
se ha enunciado, no solo tengan una ventaja competitiva (ingresos derivados de la utilizacién
de la estacidn), sino que ademas otorga la posibilidad de discriminaciones (distintas tarifas por
su utilizacién, diferentes espacios/taquillas, etc.), e incluso de impedir que se utilicen por una
empresa operadora concreta.

39, Que es evidente que un servicio de la clase de que se rata, salvo que se le conceda por
el Ayuntamiento paradas (para tomar y dejar viajeros) a pie de calle, ha de utilizar las EA,
pues en otro caso no puede prestar el servicio. Y es dentro de este orden de cuestiones que
estando los servicios liberalizados, al haber un alto nimero de operadores explotando un
mismo itinerario, las aglomeraciones de autobuses no permitirdn que sean autorizadas tales
paradas a pie de calle, en tanto que a la vez, pueden existir problemas fisicos para que todas
las empresas puedan acceder a la EA que precisa la prestacidén del servicio.

49, Que, en consecuencia, las empresas que explotan (por gestidn indirecta) las terminales
o EA, por lo general, seran las Unicas que con toda seguridad podran, en un entorno
liberalizado, realizar los servicios que se liberalicen, lo que provocara una situacién mas
monopolistica que la actual.

59, Que de todo ello ya ha advertido la Comisién UE, razén por la que en la Propuesta de
Reglamento por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 1073/2009, se dictan normas (arts.
5 bis y 5 ter) para evitar toda clase de discriminaciones y ventajas anticompetitivas, en
definitiva, para que la liberalizacidn que se propugna pueda ser efectiva. Asi pues, el hecho de
gue una empresa de transporte publico de viajeros por carretera, o cualquier otra vinculada a
una de esta clase, sea concesionaria de una EA de titularidad publica, presenta problemas en
orden a la competencia en el actual régimen de exclusiva en la prestacidon de los servicios,
mayor aun serian los inconvenientes en un entorno liberalizado.

En concreto, la Propuesta de Reglamento por el que se modifica el Reglamento (CE) n.°
1073/2009(que liberaliza los servicios regularles en distancias iguales o superiores a
100 km. en linea recta), respecto de las terminales o estaciones de autobuses, incluyé las
siguientes disposiciones, que se transcriben a efectos de que pueda comprenderse mejor
la importancia de la materia debatida en la presente colaboracion, y asi:

— «terminal»: «toda instalacién con una superficie minima de 600 m?, que ponga plazas de
aparcamiento a disposicion de los autocares y autobuses para recoger y depositar a los
viajeros»;

— «operador de terminales»: «toda entidad responsable de conceder acceso a una
terminal»;

— «alternativa viable»: «otra terminal econdmicamente viable para el transportista, que le
permita efectuar el servicio de transporte de viajeros de que se trate».
— «Articulo 5 bis — Acceso a las terminales

Se propone afiadir un nuevo articulo en el que se establezca la obligacion de respetar los
derechos de acceso de los transportistas a las terminales en condiciones justas, equitativas, no
discriminatorias y transparentes para la prestacion de servicios regulares. Deben publicarse los
requisitos de acceso a las terminales».

— «Articulo 5 ter — Procedimiento para conceder el acceso a las terminales

Se propone afadir un nuevo articulo que establezca el procedimiento de acceso a las terminales.
Solo sera posible rechazar las solicitudes de acceso en caso de que no haya capacidad suficiente en
la terminal. Las decisiones relativas a las solicitudes de acceso deben tomarse en el plazo de dos
meses e incluir una exposicion de motivos pertinente. Los transportistas podran recurrir las
decisiones ante el organismo regulador. Las decisiones de este organismo deben ser vinculantes. El
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organismo regulador podra encargarse de resolver los recursos contra las decisiones de los
operadores de terminales».

Y, en consecuencia:
— Se inserta el articulo 5 bis siguiente:

«Articulo 5 bis
Acceso a las terminales

1. Los operadores de terminales concederan a los transportistas el derecho de acceso a la
terminal para explotar servicios regulares incluyendo todas las facilidades y servicios que se
presten en la misma en condiciones justas, equitativas, no discriminatorias y transparentes.

2. Los operadores de terminales procuraran admitir todas las solicitudes de acceso con el
objetivo de asegurar un uso optimo de las terminales.

Las solicitudes de acceso solo podran rechazarse en caso de que no haya capacidad
suficiente.

Cuando un operador de terminales rechace una solicitud de acceso, ofrecera alguna
alternativa viable.

3. Los operadores de terminales publicaran al menos la siguiente informacion en dos o
mas lenguas oficiales de la Union:

a) una lista en la que se enumeren los servicios prestados, asi como los precios de
dichos servicios;

b) las normas para programar la adjudicacion de capacidad;

c) el horario y la adjudicacion de capacidad vigentes.

Previa solicitud, el operador de la terminal y el organismo regulador facilitaran esta
informacion de manera gratuita en formato electrénico y, cuando dispongan de un sitio web,
la publicaran en este ultimo.

La informacion se mantendra actualizada y se modificard cuando proceda.».
— Se inserta el articulo 5 ter siguiente:

«Articulo 5 ter
Procedimiento para conceder el acceso a las terminales

1. Todo transportista que desee obtener acceso a una terminal presentara una solicitud al
operador de la misma.

2. En caso de que no sea posible conceder el acceso conforme a lo requerido en la
solicitud, el operador de la terminal consultara a todos los transportistas interesados con el
objetivo de dar cabida a esta ultima.

3. El operador de la terminal tomara su decision sobre toda solicitud de acceso a una
terminal en un plazo de dos meses a partir de la fecha en que el transportista la haya
presentado. Las resoluciones relativas al acceso deberan motivarse.

4. Los solicitantes podran recurrir las decisiones de los operadores de terminales. Los
recursos se presentaran ante el organismo regulador.

5. Cuando el organismo regulador conozca del recurso contra la decision de un operador
de terminales, adoptara una decision motivada en un plazo determinado y, en cualquier
caso, en un plazo de tres semanas desde la recepcion de toda la informacidon pertinente. La
decisién sobre el recurso que tome este organismo sera vinculante. El organismo regulador
podra velar por su cumplimiento mediante sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias.
La decisién unicamente estara sujeta a revision judicial.».

Como claramente puede apreciarse de la lectura de estas disposiciones, la Comision UE es
plenamente consciente de que una regulacién de las terminales de autobuses que impida ventajas
competitivas, discriminaciones y barreras de entrada, es imprescindible en un entorno liberalizado.
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Es por todo ello que cualquier propuesta de liberalizacion de los servicios publicos
regulares permanentes de uso general de transporte de viajeros por carretera precisa,
para que pueda ser rigurosa y tener visos sobre su efectividad, que acometa
simultaneamente una regulacion de las EA. Se pondera, pues, que tratar el tema de la
liberalizacién de la clase de servicios de que se trata, sin abordar en el mimo Informe la
problematica expuesta respecto de las EA, carece de sentido.

Pero como se ha indicado, y dado el régimen generalizado en Espana de gestion indirecta de las
EA por medio de empresas de transporte de viajeros por carretera, que las explotan por concesion,
la problematica planteada por la UE a nivel general de todos los Estados, se presenta en el nuestro
con una especial relevancia, que si bien hace dificilmente viable una posible liberalizacién de los
servicios, no puede omitirse que también adquiere una gran notoriedad en un sistema como el
actual de explotacion en exclusiva de los servicios.

13. Servicios urbanos regulares y turisticos adjudicados en exclusiva
requiriéndose experiencia previa

Como es sobradamente conocido, solamente los denominados «servicios esenciales»
pueden ser objeto de asuncion de su titularidad por las Administraciones publicas
(«publicatio» / art. 128.2 Constitucion), y por ende ser excluidos de la competencia, lo
que ademas es preciso que se haga por Ley. Y ello porque en otro caso se vulneraria el
principio constitucional de libertad de empresa, ya que conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional, solamente puede ser calificada de «actividad esencial la que sea
indispensable para la vida social» ( STC 26/1981, de 17 de julio), como, por ejemplo, lo
es el transporte urbano colectivo general y ello, tal y como se ha indicado, mediante Ley.

Es en este orden de cuestiones que la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen local (en adelante LBRL), establece (art. 25.2 LBRL) la competencia de los municipios
para el «transporte colectivo urbano», calificandose como esencial, «el transporte publico de
viajeros», esto es, el transporte urbano de uso general o colectivo, reserva o «publicatio», que
siendo la Unica base para excluir de la competencia cualquier clase de actividad o servicio,
solamente esta establecida (art. 86.2 LBRL) para dicho transporte colectivo urbano general. No
hay, pues, obstaculo legal alguno para que esta clase de servicios publicos sea excluida de la
competencia en el mercado, mediante una licitacion (competencia por el mercado) que tenga por
objeto el otorgamiento del contrato (de concesidon de servicios) en exclusiva a un solo operador.

Pero siendo de aplicacion la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico (LCSP), la Ley de Bases
de Régimen local, la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones publicas (LPAP), el
Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales (RBCL / RD 1372/1986), y el Reglamento UE
1370/2007, se plantea la problematica de que las Corporaciones locales exigen en los
correspondientes pliegos de bases reguladores de los concursos, para poder presentar ofertas, que
la empresa de transporte de viajeros por carretera acredite que, normalmente en un periodo de
tres afios anteriores a la convocatoria, han realizado similar clase de transporte, por lo general en
localidades de un nimero al menos similar de habitantes al que se corresponde con el
Ayuntamiento que licita el servicio.

Respecto de esta cuestidon referida a la exigencia de acreditar una experiencia previa, es
evidente que la solvencia técnica o profesional, conforme a lo previsto en los articulos 74, 77 y 90
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, puede ser objeto en los
pliegos reguladores de los concursos de la exigencia de acreditacion mediante la experiencia previa
en servicios «iguales o similares», en los ultimos tres afios, asi como que esta experiencia en
servicios iguales o similares que los que constituyen el objeto del contrato, han de referirse al CPV
(Common Procurement Vocabulary / Vocabulario Comun de Contratos Publicos) que indique el
pliego. Asi pues, el término «igual o similar» no viene referido a que se tenga experiencia en
servicios urbanos de transporte colectivo, sino en el mas general de transporte de viajeros por
carretera (Reglamento UE 213/2008, de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento n°
2195/2002 por el que se aprueba el Vocabulario comun de contratos publicos-CPV, y las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE sobre los procedimientos de los contratos publicos, en lo referente a la
revision del CPV).
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La problematica se suscita porque en algunos casos los 6rganos de contrataciéon no
admiten la oferta sino se acredita una experiencia en servicios urbanos de transporte
colectivo, inaplicando asi el articulo 90 de la Ley de Contratos del Sector Publico, esto es,
no admitiendo a empresas cuyo CPV incluye la clase de servicio de transporte a realizar
objeto de la licitacion. De otro lado, en los pliegos se acostumbra a requerir que esta experiencia
sea en poblaciones de un determinado nimero de habitantes, lo que excede de dicho articulo 90
LCSP e impide a la mayoria de las empresas poder licitar, maxime si se trata de grandes ciudades
(respecto de las que muy pocas empresas pueden acreditar tal experiencia). Por tanto, respecto
de la exigencia de experiencia previa, como requisito indispensable de acreditacion de la
solvencia técnica (LCSP), no puede sino concluirse que en el expediente debe quedar
acreditada su necesariedad y proporcionalidad (articulos 132 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, asi como los arts. 3, 5y 9 de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado — LGUM, 45 de la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, y 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia). Ademas, inaplicar el referido
articulo 90 LCSP tal y como se ha expuesto, o bien exigir que esta experiencia, para que
pueda ser estimada como «igual o similar» sea en poblaciones de un determinado
nuamero de habitantes, claramente a mi juicio no se ajusta a Derecho (al ser un requisito
innecesario y desproporcionado).

La CNMC (Comision Nacional de los Mercados y la Competencia), en su Requerimiento al
Ministerio de Fomento de fecha 5 de julio de 2018 (previo a la interposicidn del correspondiente
recurso contencioso-administrativo), considerd que los pliegos de este Departamento para la
adjudicacién de los servicios publicos concesionales de transporte regular permanente de uso
general de viajeros por carretera, «en tanto que exigen la necesidad del cumplimiento del requisito
de "experiencia en los tres ultimos afios de prestacion de servicios de transporte publico de viajeros
por carretera con un numero de vehiculos igual o superior al exigido en el apartado 8 del cuadro de
caracteristicas de este Pliego, y adicionalmente la presentacion de documentacion relativa a los
vehiculos que justifiquen su disponibilidad ‘en los tres afos inmediatamente anteriores a la presenta
convocatoria de licitacion’, como modo de acreditar la solvencia técnica constituyen una "barrera de
entrada”, siendo desproporcionados al objetivo pretendido, que no es otro sino el de acreditar
requisitos de solvencia técnica o profesional». La similitud entre este supuesto y el que se ha
venido haciendo mérito es evidente, como lo es que esta clase de requisitos, claramente
desproporcionados al objeto de la prestacién del servicio o cumplimiento del contrato, constituyen
barreras de entrada.

Por otra parte, se asiste, desde hace aproximadamente una década, a la licitacion
publica, para su prestacion en exclusiva (con la contraprestacion del abono de un canon),
de servicios turisticos urbanos, ya en autobis, ya en trenecitos especialmente
construidos para este fin. Estos servicios son concursados por los Ayuntamientos por un plazo
que acostumbra a no superar los cinco afios, ya como contrato de concesidn de servicios, ya como
licencia del dominio publico para la prestacién del servicio. Pues bien, siendo de aplicacion la LCSP,
la Ley de Bases de Régimen local, la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones publicas y
el Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales (RD 1372/1986), y no asi el Reglamento UE
1370/2007 (que excluye de su ambito a los servicios turisticos de transporte), resulta
inequivocamente lo siguiente:

— Que como se ha explicitado, solamente los denominados «servicios esenciales» pueden
ser objeto de asuncién de su titularidad por las Administraciones publicas («publicatio» / art.
128.2 Constitucidon Espafiola), y por ende ser excluidos de la competencia, lo que ademas es
preciso que se haga por Ley.

— Que no solo es inexistente Ley alguna que asi haya declarado a esta clase de servicios
publicos, sino que ademas ello resultaria contrario al principio constitucional de libertad de
empresa, ya que, como se ha expuesto mas atras, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional, solamente puede ser calificada de «actividad esencial la que sea indispensable
para la vida social» (STC 26/1981, de 17 de julio), como lo es el transporte urbano colectivo
general, y ello, tal y como se ha expuesto, mediante Ley.
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— Que la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen local, si bien
establece (art. 25.2 LBRL) la competencia de los municipios para el «transporte colectivo
urbano y la promocion de la actividad turistica», solamente califica como esencial, «el
transporte publico de viajeros», esto es, el transporte urbano de uso general o colectivo, que
es radicalmente diferente de los servicios turisticos. Esta reserva o «publicatio», que es la
Unica base para excluir de la competencia cualquier clase de actividad o servicio, solamente
esta establecida (art. 86.2 LBRL) para dicho transporte colectivo urbano general, y no para los
servicios turisticos de la clase de que se trata, sea por medio de autobuses (normalmente de
configuracién panoramica), sea a través de trenecitos especialmente acondicionados (que
incluso pueden o no circular ya por un rail, ya por la via publica).

Esta doctrina no solo es la que nuestra Jurisprudencia reitera, sino que ademas es la que se
contiene en el reciente Informe (remitido a todos los Ayuntamientos por la Federacion Espafiola
de Municipios) de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa (SECUM), de
13 de febrero de 2019, sobre «La existencia de obstaculos a la libertad de
establecimiento en el ambito de la prestacion de servicios de transporte turistico urbano,
bien en autobuses panoramicos, o en trenes turisticos». En este Informe de forma clara y
fundamentada juridicamente, se concluye que la exclusion de esta clase de servicios de la
competencia (exclusiva en su prestacion) es contraria a Derecho, de acuerdo con los art.
16 de la Ley de Garantia de Unidad de Mercado (LGUM). No obstante, en este fundamentado
y acertado Informe de la SECUM, se aprecia la posibilidad de que por razones de las limitaciones
gue pueda tener el dominio publico (infraestructura viaria), la prestacion de estos servicios
pueda limitarse, mediante licencia (de ocupaciéon del dominio publico), a otorgar por
concurso publico, a un solo operador o a mas de uno, pero debiendo de adecuarse esta
limitacion al principio de necesidad y de proporcionalidad previstos en los arts. 9 y 16 de la
LGUM, y arts. 3.11y 17 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. Es decir, en el expediente de contratacién ha de quedar
acreditado, de forma indubitada, que la prestacion en exclusiva, por la configuracién concreta de la
infraestructura o via de que se trate (dominio publico), determina obligatoriamente, por sus
caracteristicas técnicas (capacidad, media ambiente, patrimonio artistico, etc), que solamente
pueda haber un operador (lo que no se acostumbra a referir, ni acreditar), o bien que dicha
configuracion permite un niumero determinado de operadores.

En otro orden de cuestiones, ha de resaltarse que es también comuin que en esta clase de
licitaciones publicas se exija la acreditacién de una previa experiencia en la realizaciéon de las
mismas clases de transporte, normalmente en los ultimos tres afios y en localidades de al menos
un numero similar de habitantes al de aquella cuyo Ayuntamiento licita la prestacién del servicio
publico o de la licencia municipal de ocupacién del dominio publico. Sobre esta cuestion relativa a
la experiencia cabe enunciar los mismos preceptos legales y juicio critico enunciados mas atras.

Habida cuenta que tanto por lo que se refiere al transporte urbano colectivo, como a los citados
servicios urbanos turisticos, el nUmero de empresas que pueden acreditar tal experiencia como
solvencia técnica o profesional es muy reducido, su exigencia en los pliegos de bases reguladores
de los concursos provoca que no mas de media docena de empresas puedan presentarse a las
licitaciones del transporte urbano colectivo y alrededor de no mas de tres para los servicios
turisticos, lo que provoca una situacion cuasi monopolistica.

A mi juicio, la exigencia de tales requisitos de experiencia, ademas de no ser (por lo
general) proporcionales en relacion con las prestaciones a que obliga el contrato, aunque
estén contemplados en la LCSP, no se compatibilizan con la normativa emanada de la UE
sobre acceso al mercado del transporte publico de viajeros por carretera y a sus distintas
clases de servicios. En efecto, esta normativa no contiene la posibilidad de limitacion
alguna al respecto, sino que meramente se exige el cumplimiento de los requisitos de los
Reglamentos UE 1071/2009, de 21 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, 2020/1055, de 15 de julio de 2020,y 1370/2007, de 23 de
octubre de 2007.

También respecto a los servicios urbanos, hay que anadir que en ocasiones (como el caso del
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Ayuntamiento de Madrid con el servicio Navibus», que pasaria a denominarse «Autobus de la
Navidad» y después «Naviluz»), servicio mixto ya que no participa de todos los elementos de un
servicio regular permanente de uso general, y tampoco de un servicio turistico), que para que
puedan ser excluidos de la competencia y otorgarse en exclusiva han de licitarse, en
lugar de adjudicarse directamente a una empresa municipal, anulandose asi toda
competencia. Como asi ha fallado el TSJ de Madrid, en su sentencia n.° 94/2021 (Seccidn
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 26 de febrero de 2021, esta practica es
irregular, puesto que la empresa municipal (de transportes) y el Ayuntamiento son personas
juridicas distintas, y por tanto no estamos ante una gestién directa, sino indirecta, que precisa
para la adjudicacion del servicio de la convocatoria de un concurso, al que puede acudir la empresa
municipal de transportes.

Vemos, pues, que no solo respecto del Estado y de las CCAA las restricciones a la competencia
son numerosas e importantes, sino que estas también afectan con cierta intensidad a las
Corporaciones locales, debiéndose de significar que el requisito de experiencia previa en ciudades
de un determinado nimero de habitantes, hace que a los concursos solo puedan presentarse unas
pocas empresas (aunque existan muchas del suficiente volumen y solvencia, sumamente
capacitadas, pero que no pueden acreditar tal experiencia), y si se trata de los servicios turisticos
(trenecitos y autobuses adaptados panoramicos) no un niumero mayor de tres, lo que provoca
situaciones de oligopolio. Asi pues, no solo es el incumplimiento normativo por las
Administraciones lo que perturba la competencia, sino que también una aplicacién de una norma
no necesaria legalmente, o bien ya su aplicacién sin acreditar la necesariedad y proporcionalidad
de la medida, ya su aplicacidon de forma desproporcionada.

Con relacion a los servicios turisticos, que ni son regulares, ni discrecionales cuando
revisten caracter periddico, considero pertinente afirmar que la regulacion que el ROTT hace de
los mismos en los arts. 128 a 132, ambos inclusive (especialmente de aquellos que revisten
caracter periddico y se prestan con reiteracion de itinerario), es manifiestamente mejorable en
orden a la competencia, siendo compatible una regulacion mas liberalizadora con la
necesidad de que a su amparo no se creen servicios regulares permanentes de uso
general encubiertos, que ilicitamente perturben a estos servicios. Esta reforma de los servicios
turisticos es a mi juicio especialmente pertinente cuando estos servicios turisticos peridédicos con
reiteracidn de itinerario sean coincidentes en origen y destino con un servicio regular permanente
de uso general. Pero esta es una materia que rebasa el objeto del presente estudio, no obstante lo
cual se apunta esta problematica, ya que en cierta medida la regulacién vigente en la materia, que
podria ser mejorada, es también un elemento que afecta a la competencia, maxime si tenemos en
consideracién que las empresas dedicadas solamente al transporte discrecional, solamente tiene
este subsector, junto con el de los servicios turisticos y el transporte escolar, para desarrollar su
actividad.

Que esta reforma de los servicios turisticos de caracter interurbano, sometidos al
régimen de mera comunicacion previa (art. 130 ROTT) es necesaria, impidiendo que ya los
Municipios (por proteccion de sus servicios turisticos urbanos), ya las CCAA (por proteccion de los
servicios concesionales), lo acredita la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha n.° 2/2021, de 18 de enero (recurso contencioso-administrativo
n.° 506/2018). Este fallo jurisdiccional, de forma clara detalla la problematica existente a que se
ha hecho mérito, concluyendo que al no ser de aplicacién las Ordenanzas municipales, sino el ROTT
(servicios interurbanos), las Corporaciones locales no pueden prohibir esta clase de servicios (no
son competentes), como tampoco deben prohibirlos las Consejerias de las CCAA cuando, como asi
sucede en el caso objeto de esta sentencia (extensible a otros muchos casos similares), se cumplen
los requisitos que el ROTT prescribe para la prestacidon de los servicios turisticos periddicos con
reiteracién de itinerario (régimen de comunicacion previa).

14. Actuaciones de no competencia entre empresas

La realidad también acredita que se den supuestos en licitaciones que comprenden
numerosos lotes de servicios, que ciertas empresas no liciten a las que concurren otras,
y viceversa, aun cuando se trate de los contratos de mayor valor estimado, lo que parece
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se debe a asi contribuir a que cada una renueve el servicio que viene explotando. Se trata
de una practica de «colaboracion entre empresas>», que no puede ser tildada de
generalizada, cuya ilicitud (acuerdos entre empresas) es dificilmente acreditable, pero
que no deja de sorprender cuando se examinan las ofertas que se han presentado a cada
servicio o licitacion, comparando las ausencias en estas, que tienen su reciprocidad tal y
como se ha indicado.

Por tanto, y como también se expone en los dos apartados que siguen, no sélo la ausencia de
un régimen de competencia satisfactorio se debe a la gestion de las Administraciones
publicas (por incumplimiento de la normativa sectorial y reguladora de la contratacion publica, y
por la introduccién de requisitos innecesarios o desproporcionados en los pliegos reguladores de los
concursos), tal y como hasta ahora se ha expuesto, sino que también, pero con menores
efectos o incidencia respecto de la competencia, a ciertas practicas entre empresas, que si bien no
estan generalizadas, si son apreciables en ciertas licitaciones.

Con caracter general, respecto a toda clase de conductas colusorias, hemos de citar la
Comunicacion (UE) relativa a las herramientas para combatir la colusion en la contratacion publica y
a las orientaciones acerca de como aplicar el motivo de exclusion conexo (2021/C 91/01 / DOUE de
18.3.2021), cuyo antecedente inmediato es la Comunicaciéon (UE) de 2017 «Conseguir que la
contratacion publica funcione en Europa y para Europa» [COM (2017) 572], que contiene unas
interesantes orientaciones para los poderes adjudicadores acerca de cémo aplicar el motivo de
exclusion relativo a la colusién de conformidad con el art. 38, aptdo. 7, letra e) de la Directiva
2014/23, del art. 57, aptdo. 4, letra d) de la Directiva 2014/24, y del art. 80, aptdo. 1, de la
Directiva 2014/25, a cuyo texto nos remitimos.

15. Formacion de UTES entre empresas que cumplen individualmente todos los
requisitos exigibles para licitar

La practica concursal también acredita la existencia de casos, no generalizados, pero
tampoco infrecuentes, en los que respecto de licitaciones de cierta entidad, dos e incluso
mas empresas que cumplen individualmente todos los requisitos de capacidad técnica-
profesional y de solvencia econémica, concurren juntas en UTE, lo que claramente desvirtla
el objeto juridico de estas uniones de empresas, situando asi la oferta en una posicidon claramente
dominante.

Especial consideracién nos merece las recientes multas millonarias (mas de 3,5 mills. €)
impuestas por la Autoridad Catalana de la Competencia (/ACCO), por el cartel relativo al servicio
de transporte directo entre Barcelona y el aeropuerto de El Prat (Aerobus). Las empresas
sancionadas firmaron un pacto de no competencia en las licitaciones de transporte colectivo de
viajeros de la AMB para operar el primer concurso publico del Aerobuds en 2009, donde
concurrieron mediante una UTE en vez de realizar una oferta de forma individual, pese a tener los
requisitos para poder hacerlo.

Este hecho no tendria mayor relevancia si el 6rgano de contratacién actuara en estos casos
como es pertinente, lo que no acostumbra a suceder, dandose asi viabilidad a una practica que no
se ajusta a Derecho, y que es dificil de justificar por parte de las empresas que han utilizado esta
practica (si bien siempre se puede aducir que por razones financieras de inversidon no es factible
poner el servicio en funcionamiento de forma individual, esto es, sin la aportacion de otras
empresas).

16. Concursos de transporte escolar (transporte regular permanente de uso
especial); situaciones de posible cartel detectadas por la CNMC en las
licitaciones

La CNMC ha venido detectando en los ultimos afios un buen nimero de situaciones de posible
cartel, que vulnerarian la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, tanto respeto
del servicio de ambulancias (excluyendo a los vehiculos de turismo como taxis y VTC), situacion
reflejada en el Pro/CNMC/002/19 —Informe (de 9.1.2020) sobre las licitaciones publicas de
transporte de pasajeros en vehiculos de turismo en los ambitos escolar, laboral y sanitario, como
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muy especialmente respecto a los servicios publicos regulares permanentes de uso especial
(reparto de los servicios licitados para el transporte de escolares en autobuses). Entre los
procedimientos sancionadores incoados por la CNMC respecto de esta ultima clase de servicios
publicos de viajeros por carretera (transporte de escolares a centros educativos publicos), destacan
los siguientes:

— 15.3.2017 / Baleares: desmantelamiento de un cartel que afecté a 34 empresas y a una
asociacion profesional al menos desde agosto de 2005 hasta el 2013 con efectos hasta el 2017. —
X.2019 / Cantabria: se incoa procedimiento sancionador a 25 empresas por reparto en las
licitaciones. — IX.2020 / Murcia: se sanciona a 33 empresas y una asociacion profesional desde
2009 hasta 2018 por reparto en las licitaciones. — IX.2020 / Navarra: se sanciona a 33 empresas
por reparto en las licitaciones y encarecimiento de los precios desde diciembre de 2013 a diciembre
de 2018.

Ha de significarse que en todos estos procedimientos habra de pronunciarse la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, no siendo infrecuente en las sentencias que se dictan que algunas de
las empresas en principio sancionadas sean exculpadas, esencialmente por falta de prueba.

También debe resaltarse que, en la practica, en muchas ocasiones mas que acuerdos para
repartirse los contratos de transporte escolar, lo que hay es un reparto (incluso en algin
caso auspiciado por la propia Administracion con la patronal provincial o regional de que
se trate) al objeto de que en todas las licitaciones haya al menos una oferta, no
quedando ningun servicio sin atender, lo que aun siendo satisfactorio para el interés
publico, conlleva igualmente las sanciones por la CNMC (que han de decirse que son de una
enorme notoriedad econdmica, normalmente desproporcionada al beneficio, conllevando también la
sancidon accesoria de prohibicidon para contratar el sector publico durante un plazo de tiempo
determinado).

Estos expedientes sancionadores se deben siempre a la denuncia de una empresa que se siente
relegada, y sin perjuicio de que las sanciones sean justas cuando se pruebe que hay acuerdos que
perturben la competencia (precios del contrato, etc.), lo que si es apreciable es que, como se ha
expuesto, las sanciones que se imponen son desorbitadamente desproporcionadas al posible
beneficio (lo que deberia de corregirse mediante la aprobacion de la pertinente normativa).

Entre otras, y por su aplicabilidad a estas practicas, y consiguientes sanciones impuestas, son
de interés las siguientes sentencias, cuyo contenido, por razén de espacio, no podemos resumir:

— Sentencias de la Audiencia Nacional (Seccion Sexta de lo Contencioso-Administrativo),
dictadas en los recursos n.°. 598/2015 y 658/2015, de 28 de diciembre de 2018 y 18 de
febrero de 2020, respectivamente.

— Sentencia del Tribunal Supremo (Seccion Tercera de lo Contencioso-Administrativo), n.°
1776/2020, de 17 de diciembre.

— Sentencia del Tribunal Supremo (Seccidn Tercera de lo Contencioso-Administrativo), n.°
621/2020, de 29 de mayo, sobre la prescripcidon de las infracciones continuadas en el ambito
de la competencia.

— Sentencia del Tribunal Supremo (Seccion Tercera de lo Contencioso-Administrativo), n.°
1822/2020, de 30 de diciembre, sobre la graduaciéon de las multas en el ambito de la
competencia.

En lo concerniente a la participacion en conductas de concertacion, ha de considerarse
gue para que existan ha de haber reciprocidad en la asistencia, de acuerdo con las conclusiones de
la CNMC en la Resolucién Montaje y Mantenimiento Industrial (Resolucion de 1 de octubre de 2019
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 1 de octubre de 2019,
S/DC/0612/17, Montaje y Mantenimiento Industrial), que indica que «tanto las empresas de la red
de colaboracion como aquellas que, de forma puntual, pudieron participar en una o mas coberturas,
participaban en ese mismo entendimiento comun» (la reciprocidad en la asistencia ). Es de hacer
notar que esta practica no se acostumbra a dar en el sector y que la CNMC, a mi juicio, a veces
aplica indebidamente la existencia de la misma en la clase de contratos a los que nos referimos. En
este mismo sentido, la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 11 de julio de 2014,
Sasol y otros/Comisidn, T-541/08, EU:T:2014:628, y también: la sentencia de 12 de diciembre de
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2014, H & R Chem Pharm/Comisién, T-551/08, EU:T:2014:1081, la sentencia de 12 de diciembre
de 2014, Eni/Comisidon, T-558/08, EU:T:2014:1080, y la sentencia de 12 de diciembre de 2014,
Repsol Lubricantes y Especialidades y otros/Comisién, T-562/08, EU:T:2014:1078.

En cuanto a la materia referida a la cuantia de las multas, afadir, frente a algunas sanciones
impuestas por la CNMC, que es jurisprudencia reiterada que, a la hora de imponer una sancion « /a
determinacion de dicho importe definitivo es, en particular, el resultado de diversas circunstancias
ligadas al comportamiento individual de la empresa en cuestion —como la duracién de la infraccion
....», tal y como asi se declara en la sentencia del Tribunal Justicia UE de 13 de julio de 2011 (caso
Thyssen Krupp Liften Ascenseurs / Comisidon, T144/07, EU: T: 2011: 364, apartado 456). También
es de destacar que, como asi ha declarado la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el Asunto Kilpailuja, la duracién de la infraccion desaparece en el momento de la celebracion
del contrato entre el adjudicatario y el poder adjudicador, no pudiéndose asumir, como acostumbra
a hacer la CNMC, que la infraccion se prolongue durante toda la vigencia del contrato publico
(sentencia del Tribunal Justicia UE de 14 de enero de 2021, Kilpailuja kuluttajavirasto, C-450/19,
EU:C:2021:10).

Asi pues, no solo respecto de los servicios publicos concesionales regulares permanentes de uso
general (lineas regulares — servicios regulares permanentes de uso general) la competencia
adolece de irregularidades, sino que también se han detectado posibles anomalias con relacién a
los servicios publicos permanentes de uso especial (transporte publico de escolares a centros
docentes), lo que en definitiva conforma un sector en el que las reglas de la competencia, por
incumplimiento de la normativa que es de aplicacién, son vulneradas con cierta notoriedad y
reiteracion.

Pero no deja de sorprender que siendo publicos y notorios los hechos descritos en los apartados
I1.2, I1.4 y I1.5, la CNMC no intervenga en estas cuestiones, de la responsabilidad de los gestores
publicos, y en cambio sea tan diligente y rigida para con las empresas en los casos de supuestos
(de posibles cartel referidos), y ello porque realmente lo que éstas puedan hacer en torno a
perturbar la competencia, segun lo expuesto, no es nada apreciable en relacién con las practicas
descritas en tales apartados de las que son responsables las Administraciones publicas.

17. Omision del deber de publicacion de las licitaciones conforme a la Ley de
Contratos del Sector Publico y la normativa comunitaria

La publicidad y transparencia son principios basicos de la contrataciéon publica (art. 1 Ley
19/2017 de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), lo que se concreta en la
obligatoriedad de publicitar las licitaciones conforme a la regulacion contenida en el articulo 63 de
la LCSP, que incrementa considerablemente la obligacion de publicidad activa sobre los contratos
gue impone el articulo 8.1.a) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno. No obstante estas medidas, el articulo 154.7 de la LCSP
permite que no se publiquen determinados datos relativos a la celebracion del contrato, debiendo
solicitarse de forma preceptiva un informe al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que
deberda evacuarlo en el plazo de 10 dias. Como es sobradamente conocido, el art. 135 de la LCSP
dispone (para todos los sectores de actividad) que el anuncio de licitacion para la adjudicacion de
contratos de las Administraciones Publicas, a excepcion de los procedimientos negociados sin
publicidad, habra de publicarse en el perfil de contratante, si bien en los contratos celebrados por
la Administracion General del Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que gocen de la
naturaleza de Administraciones Publicas, el anuncio de licitacion se publicard ademas en el Boletin
Oficial del Estado. Este mismo precepto afiade que cuando los contratos estén sujetos a regulacién
armonizada, la licitacion deberd publicarse, ademas, en el Diario Oficial de la Uniéon Europea, vy
cuando el 6rgano de contratacidn lo estime conveniente, los procedimientos para la adjudicacién de
contratos de obras, suministros, servicios, concesiones de obras y concesiones de servicios no
sujetos a regulacién armonizada podran ser anunciados, ademas, en el DOUE. Por su parte, el art.
347.3 de la misma Ley prevé que los érganos de contratacion de las Administraciones Locales, asi
como los de sus entidades vinculadas o dependientes, podran optar, de forma excluyente y
exclusiva, bien por alojar la publicacidén de sus perfiles de contratante en el servicio de informacién
gue a tal efecto estableciera la Comunidad Autdnoma de su ambito territorial, o bien por alojarlos
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en la Plataforma de Contratacidon del Sector Publico.

Ademas, especialmente para el transporte publico de viajeros por carretera de caracter regular,
rige también el Reglamento UE 1370/2.007, que prescribe la obligatoriedad del anuncio previo
(distinto del anuncio de licitacidn) requerido a tenor de su art. 7.2, de forma que hasta que
transcurra al menos un afo desde este anuncio (previo) en el DOUE no se puede publicar la
correspondiente convocatoria del concurso (anuncio de licitaciéon). Este mismo Reglamento
establece, también, en su art. 4.1.ii.c, la obligatoriedad de que se publiciten, junto con la
convocatoria, los costes estimados del servicio, requisito de transparencia que es exigible en orden
a poder confeccionar la oferta con un minimo de consistencia, sin que pueda existir discriminacion
o ventaja competitiva respecto de la empresa que viene realizando el servicio que se licita. Asi,
dicho art. 7.2 («Publicidad») del Reglamento UE 1370/2007, dispone: «Cada autoridad competente
adoptara las medidas necesarias para que, a mas tardar un afo antes del inicio del procedimiento
de licitacion o un afio antes de la adjudicacidon directa se publiquen en el Diario Oficial de la Union
Europea los datos siguientes, como minimo: a) nombre y datos de la autoridad competente; b) tipo
de adjudicacién considerado; c) servicios y territorios potencialmente afectados por la adjudicacion.
Las autoridades competentes podran optar por no publicar esta informaciéon cuando un contrato de
servicio publico tenga por objeto la prestacion anual de menos de 50.000 kilémetros de servicios
publicos de transporte de viajeros. En caso de que la informacion sufriera cambios después de su
publicacion, la autoridad competente publicara una rectificacion lo antes posible. Esta rectificacion se
entiende sin perjuicio de la fecha de inicio de la adjudicacién directa o de la licitaciéon>.

La obligatoriedad de este requisito ha sido matizada por el TACRC (recurso n.° 452/2015), en su
Resolucidon n.° 545/2015, de 12 de junio de 2015, asi como por las sentencias de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, n.°
167/2016 (recurso n.° 518/2.015), de 1 de junio de 2016, y 322/2016 (recurso n.° 546/2014), de
4 de noviembre de 2016, y muy especialmente por el TIUE (Sala Novena) que finalmente ha fijado
la doctrina valida sobre los efectos del incumplimiento de la publicacion en el DOUE del anuncio
previo del enunciado art. 7.2 del Reglamento UE 1370/2007, en su Sentencia de 20 de septiembre
de 2018 (asunto: C 518/17, Rudigier), que sustancialmente es coincidente con las meritadas SSTT
del TSIM. En definitiva, a tenor de estos pronunciamientos, para que la convocatoria pueda ser
estimada como nula, la parte recurrente ha de acreditar que la omisidén de este tramite la ha
provocado una desventaja competitiva (Io que no es sencillo de fundamentar).

Pues bien, pese a la claridad de esta normativa, son numerosos los casos
(esencialmente con relacion a las Corporaciones locales) en los que, respecto a servicios
contenidos dentro de la aplicabilidad de dicho precepto comunitario, se incumple esta
normativa (publicacién en el DOUE con la debida antelacion), incluso en algunos casos
publicitando las licitaciones solamente en pags. web generales de la Corporacién, lo que constituye
un elemento que claramente distorsiona la competencia, por ausencia de la debida publicidad y
transparencia.

18. Concentracion en un solo Lote a licitar de numerosos servicios regulares
permanentes de uso general

Ultimamente proliferan en las CCAA concursos de servicios regulares permanentes de uso
general, que se licitan en lotes que comprenden cada uno un importante nimero de esta
clase de servicios, lotes que, por su dimensidén o caracteristicas, impiden o dificultan la
participacién de las pequenas y medianas empresas, que se ven obligadas a integrarse en UTES
controladas en ocasiones por grandes operadores, lo que determina una limitacién de la
competencia y podrian encubrir posibles acuerdos colusorios restrictivos de la misma. Esta practica
deriva, ademas, en que en numerosos de estos lotes solamente se presente una oferta, y salvo
excepciones, no mas de dos, lo que acredita que claramente constituyen una restriccién a una mas
amplia competencia. En algunos supuestos estos lotes no guardan coherencia territorial o
funcional, lo que provoca problemas de viabilidad econémica de los servicios, dificultades en la
subrogacién de los trabajadores y penalizacién del aprovechamiento de los medios. Esta practica
también dificulta el mantenimiento del empleo en zonas desfavorecidas y poco pobladas, asi como
la de contribuir a una movilidad sostenible que fomente la solidaridad interterritorial dentro de la
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propia Comunidad auténoma.

La agrupacion de varios servicios en un solo lote, al igual que sucede con las
concesiones zonales, tiene como fundamento esencial, entre otros de menor entidad, que
al unir servicios rentables con deficitarios, el resultado sea positivo, ahorrandose asi la
Administracion las correspondientes subvenciones. Pero las consecuencias de esta «politica» son
claramente perjudiciales, pues ademas de lo indicado al respecto (apartado I1.9), disminuye la
rentabilidad para la empresa, e indubitadamente, respecto de la materia de la competencia, la
restringe fomentando los oligopolios. Esta clase de concursos (al igual que sucede con las
concesiones zonales) producen la destruccion masiva del tejido empresarial de las
pymes del sector, ya que objetivamente reducen sus posibilidades por el tamafio y caracteristicas
de los lotes, con una tolerancia excesiva en la apreciacién de bajas anormales, y con la evidente
insuficiencia de dotacién econdmica.

Es pues pertinente reiterar aqui lo ya expuesto mas atras respecto del seguimiento de una
gestion del transporte publico de viajeros por carretera que, teniendo como uno de sus principales
objetivos el ahorro presupuestario, no tenga en cuenta los factores sociales y territoriales, en lo
gue supone una concepcion aislada del transporte que lo considera solamente «en si mismo», que
ignora su valor estratégico y social.

Es mas, esta clase de medidas (lotes que integran nimeros servicios y concesiones zonales), no
suponen un ahorro para la Administracion, si se computa el alto nimero de pequefias y medianas
empresas que destruye, lo que supone una pérdida de ingresos (impuestos) y un gasto en personal
(subsidio de paro). Son las consecuencias de una gestidn publica que no valora en su planificacion
y decisiones la repercusidon que el transporte tiene mas alld de su consideracién aislada o en si
misma. Una medida positiva para ampliar la competencia, para cuando se licitan numerosos lotes
(que se viene aplicando en muchos concursos) es la de limitar el nimero de lotes que pueden
adjudicarse a una misma empresa, medida que estd prevista en la Directiva UE 2014/24, cuyo art.
46.2.11 establece que «los poderes adjudicadores estaran facultados para limitar el nimero de lotes
qgue puedan adjudicarse a un solo licitador» (como asi se declara en la sentencia ya citada del TSJ]
Galicia n.° 113/2020, de 21 de febrero).

IV. Conclusiones

A la vista de cuanto se ha expuesto y argumentado, se puede concluir que en el transporte
publico de viajeros por carretera las distorsiones de la competencia son tan numerosas y
algunas de tan gran magnitud e intensidad, que no puede sino afirmarse que en general
la competencia real existente no es satisfactoria. Como igualmente se deduce del
contenido de la presente colaboracion, esta situacion no se debe a la existencia de una
normativa que sea distorsionadora de la competencia, ya que muy por el contrario la normativa
emanada de la UE, y por ende la dictada por el Estado y por las CCAA, regulan un régimen legal en
el que de su aplicacion habria de derivar una situacién de competencia altamente satisfactoria. De
otro lado, la Jurisprudencia y la doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) sobre las cuestiones expuestas en la presente colaboracién es muy clara,
reiterada y contundente, de donde no cabe alegar que no se dispongan de los medios juridicos
suficientes para que en la contratacion publica en el sector del transporte publico de viajeros por
carretera impere un régimen de competencia justo y no discriminatorio.

La problematica viene pues, derivada, tal y como se ha descrito, de una gestion de los
poderes publicos que, ya contraviene dicha normativa, ya no aplica los preceptos que
mejor pueden asegurar la competencia (impidiendo barreras de entrada y
discriminaciones). También es un hecho constatable, que |la realidad descrita no tiene
similitud alguna con relacién a cualquier otro sector, resultando altamente desalentador que en un
Estado de Derecho se haya podido llegar a este escenario, que dura ya tantos afios. Ademas, ha
de ponderarse, también, que esta ausencia de la deseable competencia, que principalmente se
refiere a las lineas regulares (ampliaciones reiteradas de los plazos contractuales y
continuidad en la explotacion de los servicios caducados, junto con la muy generalizada
ausencia de licitaciones), afecta a la competencia en el resto de los servicios (transporte
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escolar, servicios discrecionales y turisticos, etc.). En efecto, y ello es muy relevante, las
empresas que explotan estas lineas regulares, al tener unos ingresos fijos, asi como
amortizado el material mévil con cargo a estas lineas, pueden ofrecer unos precios en
estas otras clases de servicios con los que no pueden competir el resto de empresas,
siendo por ello esencial que los servicios publicos permanentes de uso general
solamente se exploten de acuerdo con su plazo contractual inicial, licitandose con la
cadencia y regularidad pertinente.

La CNMC ha venido censurando algunas de las cuestiones aludidas en esta colaboracién,
proponiendo medidas (Informe sobre la competencia en el transporte interurbano de viajeros en
autobus, de 14.VI1.2008, Informe sobre las prérrogas de las concesiones interurbanas de
transporte de viajeros en autobus de titularidad autonémica, de 10.3.2010, e Informe de
seguimiento del proceso de renovacion de las concesiones estatales de transporte interurbano de
viajeros en autobus, de 10.3.2010, entre otros). Pero es lo cierto que la sintonia entre la CNMC y
el Ministerio de Transportes no viene siendo una nota a destacar, como se acredita por el contenido
de estos Informes, asi como por el hecho de que los pliegos reguladores de los concursos no sean
previamente informados por la Comisién.

Es respecto de esta cuestion que seria altamente beneficioso que el Ministerio aprobara
un pliego-tipo regulador de los concursos para la adjudicacion de los contratos de
concesion de servicios (regulares permanentes de uso general), y que ello se formalizara
con la debida coordinacion con la CNMC. Respecto de esta cuestion, ha de resaltarse la
gran incidencia que tiene cuanto haga el MITMA (Direccion General de TT), ya que las
CCAA tienden a reproducir sus modos de gestion.

En el momento actual, la CNMC esta redactando un Informe general que abarca la mayor parte
de las cuestiones referidas en esta colaboracidon, como resultado de que las mismas han sido objeto
(en 2018 y 2019) de imputacién por patronales (de pequeiias y medianas empresas). Para la
elaboracidon de este Informe (que claramente se esta retrasando apreciablemente) la CNMC abrid
un procedimiento de participacién publica, siendo de esperar que dicho Informe pueda ser
aprobado a principios del segundo trimestre del afio 2021, y que pueda constituir un documento
que inicie los cambios, preferentemente de la gestion publica que precisa el sector para que pueda
existir una competencia leal y no discriminatoria entre empresas; en definitiva, para que
cumpliéndose la normativa comunitaria y estatal sectorial y reguladora de la contratacién publica,
exista también la debida seguridad juridica.

Estas pequefias asociaciones empresariales, con motivo de la tramitacion del proyecto de
modificacion del Reglamento UE 1.073/2009 (mas atrds enunciado, que finalmente no fue
aprobado por no contar con la mayoria suficiente), ya informaron a la Comision UE de la mayoria
de las cuestiones planteadas en la presente colaboracién, razén por la que cabe afadir que la
defensa de nuestro sistema concesional de gestidn de los servicios regulares permanentes de uso
general (admitido por el Reglamento UE tantas veces enunciado 1370/2007 — «competencia
controlada»), principalmente en torno a una posible liberalizacién pilotada desde las instituciones
comunitarias, es incompatible con la realidad que se ha descrito.

En definitiva, se trata de algo tan sencillo como que se cumplan, sin excepciones,
entre otros, esencialmente, los siguientes preceptos juridicos que ordenan la
contratacion publica y la competencia:

— art. 64.1 LCSP, previene que «los drganos de contratacion deberan tomar las medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcidn, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos
de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la
transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores.

— art. 126.1 LCSP, a cuyo tenor las prescripciones técnicas «proporcionaran a los empresa
rios acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendran por efecto
la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion publica a la
competencia».

— art. 132.1 parrafo. 1° LCSP, que establece que «los drganos de contratacion daran a los
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licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion
a los principios de transparencia y proporcionalidad», en tanto que el apartado 2 de este mismo
precepto afirma que «la contratacion no sera concebida con la intencidon de eludir los requisitos
de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir
artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios».

— art. 9 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado/LEGUM, que dispone que «todas las autoridades competentes velaran, en las
actuaciones administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito de
actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacidén, cooperacion y confianza
mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional
de las mismas, simplificacion de cargas y transparencia».

— art. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia/LDC, que prohibe
«todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional».

V. Reflexiones finales

Si cada hecho de los expuestos constituye en si mismo, en mayor o menor medida, un
motivo de perturbaciéon de la competencia, incluso en alguno de estos supuestos de
caracter grave, la suma de todos ellos deriva en una situacion preocupante y alarmante,
gue no solo lleva demasiado tiempo afectando al sector, sino que puede afirmarse que con el paso
del tiempo se incrementa la ya gravedad de la situacion. Especialmente grave me parece, de
cuantos se han expuesto, los casos en los que habiéndose extinguido la concesidén, y siendo el
servicio deficitario, las Administraciones no provean a formalizar la relacion contractual (tal y como
se ha expuesto en su lugar) a efectos de que el servicio se preste debidamente con amparo
contractual, y por ende puedan seguir otorgandose las subvenciones necesarias.

Como valedor del sistema concesional (competencia por el mercado) pondero que la
mejor defensa del mismo (frente a procesos de liberalizacién) es coadyuvar a que esta
situacion revierta a la normalidad, en el sentido de que la gestidn publica se adecue a las
normas y directrices reguladoras de la contratacién publica, a efectos de la inexistencia de barreras
de entrada y discriminaciones, y por ende, asegure y fomente un régimen en el que impere una
competencia satisfactoria (que no tiene porqué ser descontrolada).

Sobre esta posible liberalizacion del sistema concesional, principalmente auspiciada por
algun sector de la Comisién UE y del Parlamento Europeo, y por nuestra CNMC, como defensa de
este régimen, solamente aiadir lo siguiente:

— que no existe reciprocidad en los Estados de la UE, en tanto que por proteccidn al
ferrocarril, los servicios regulares interurbanos en autobus estdn muy limitados o restringidos.

— gue un gran numero de nuestros servicios interurbanos regulares son deficitarios, lo que
obliga a que sean concursados en exclusiva.

— que una liberalizacion (aunque fuera —controlada / «modelo mixto» segun la
denominacion que ya expresé en una anterior Estudio titulado «Reflexiones en torno a un
nuevo modelo mixto de prestacion de los servicios publicos regulares permanentes y de uso
general de transporte de viajeros por carretera» / 2015; con exigencia de requisitos de calidad
y frecuencias o expediciones) provocaria el abandono de los servicios no rentables o menos
rentables, para centrarse las empresas en una competencia relativa a los servicios de mayor
rentabilidad.

— que como asi ha quedado acreditado por la experiencia habida en los Estados en los que
se ha establecido una liberalizacién (Francia y Reino Unido), el resultado ha sido el de la
existencia de un oligopolio en favor de una Unica empresa.

— que habida cuenta los ya bajos y muy degradados precios del transporte publico regular
en autobus (los mas bajos de toda la UE), y la altisima calidad de los servicios, la liberalizacion
no representa ningln elemento apreciable en pro de los usuarios.
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— que en orden a la competencia, basta que se cumpla la vigente normativa (tal y como se
ha expuesto), para que exista un régimen en el que exista igualdad de oportunidades para
todas las empresas (maxime cuando nuestro régimen de contratacion publica permite, frente a
las grandes empresas, la formacion de UTES que pueden licitar en competencia).

Cuestion distinta es que, como vengo exponiendo desde hace mas de una década en
distintas publicaciones, deba de reformarse el régimen concesional de prestacion de los
servicios publicos permanentes de uso general, modernizandolo en toda una serie de
elementos (mayor capacidad de gestidén de la empresa concesionaria, posibilidad de adecuacion de
la oferta a la demanda con celeridad, distinto régimen tarifario segun expediciones, material movil
de distinta capacidad segun expediciones, posibilidad de subcontratacion de expediciones, etc.). Y
dentro de esta modernizacidn, introducir (como asi existe respecto del transporte escolar-régimen
de autorizacién administrativa) la posibilidad por parte de la empresa concesionaria de
subcontratacion parcial de expediciones a terceras empresas, lo que supondria una optimizacién de
los recursos disponibles, con efectos de rentabilidad para la concesidn, y una ayuda a las pequefias
y medianas empresas (lo que si contempla la Ley de Contratos del Sector Publico y la Directiva UE
24/2017).

A mi entender, la realidad de la situacién descrita no solo no beneficia en orden a la defensa del
régimen concesional, sino que tampoco a empresa alguna, sea incluso de gran volumen, ya que en
definitiva los hechos explicitados en la presente colaboracion provocan una monumental
inseguridad juridica, lo que a medio y largo plazo las perjudica. Si el sector adolece de falta de la
debida competencia, es evidente que lenta y progresivamente camina hacia su destruccién. Es por
todo ello que las patronales, especialmente las mas representativas (CONFEBUS) tienen una
relevante responsabilidad en intentar que todas las cuestiones planteadas sean rectificadas de
forma que impere un régimen de competencia lo mas perfecto posible (que es lo que justifica el
sistema concesional de competencia por el mercado). Dada la deriva que ha tomado la gestidn
publica del sector, resumida en la presente colaboracién, aun no siendo optimista sobre el cambio
qgue ha de producirse respecto de los hechos descritos, considero que es necesario aflorar cuanto se
ha expuesto como modo de contribuir a la mejora de un sector (transporte publico de viajeros por
carretera) que se encuentra inmerso en una situacién tan atipica como la relatada, que con toda
seguridad no tiene similitud con la gestidén publica de ningun otro sector, y dentro de ésta, con la
relativa a la contrataciéon publica.

Otra cuestidn distinta, pero también de gran importancia, es que los concursos no se
conviertan en subastas, por medio de la aceptacién de ofertas desproporcionadas (nimero de
expediciones y tarifas), como ha venido sucediendo en una gran mayoria de las escasas licitaciones
publicitadas. De una u otra forma, debe impedirse que ofertas que rebajan incluso un 20%
(llegando incluso hasta el 50%) la tarifa, puedan ser ponderadas como viables (el papel lo aguanta
todo). Ademas, los criterios técnicos (informados por personal con la debida capacitacion del
«Servicio Técnico correspondiente») que se sigan para aceptar o rechazar las alegaciones relativas
a las proposiciones desproporcionadas o temerarias, deben de ser transparentes y uniformes para
todas las empresas, sin que exista discriminacidn alguna en los criterios técnicos a aplicar. Sobre
esta cuestidon, debe significarse que la aplicacion (como se hace en la mayoria de los pliegos) a los
concursos de un precepto (art. 85 del Reglamento General de Contratacién) que esta definido en el
Reglamento para las subastas, en lugar de aplicar el art. 152.2 del TRLCSP o similar precepto de la
nueva Ley de Contratos 9/2017 — art. 149, no ayuda, sino que dificulta, respecto de las ofertas
temerarias, hacer valer lo dispuesto al efecto en el art. 74.4 LOTT, a cuyo tenor: «En cualquier
caso, deberan desestimarse las ofertas que establezcan condiciones desproporcionadas o anormales,
técnicamente inadecuadas, o que no garanticen debidamente la continuidad del servicio o su
prestacion en las condiciones precisas».

Ademas, en muchos de los concursos para el otorgamiento de servicios puablicos
permanentes de uso general, se calculan los costes de explotacion con parametros de
servicios discrecionales para el conjunto de Espaia (Observatorio de costes del Ministerio de
Transportes), lo que se traduce en un falso equilibrio econdmico que compromete la viabilidad de
las concesiones en condiciones normales y aln mas en el contexto de la crisis econdmica y de
movilidad provocada por la pandemia COVID19.
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En el caso de que las licitaciones no se adecuen a estos parametros, la degradacion
del sector, aun cuando se cumplan las condiciones normativas reguladoras de la
contratacion publica, sera todavia mayor que la que deriva del incumplimiento de las
mismas segin lo expuesto en la presente colaboracidn. Tan importante es que se cumpla la
normativa e impere un razonable régimen de competencia, como que las licitaciones promuevan la
rentabilidad de los servicios y se mantengan criterios muy rigidos (y transparentes) sobre la
aceptacidon o no de las ofertas temerarias o desproporcionadas. Es evidente que si la
Administracion acepta una oferta temeraria en un porcentaje mayor del 10 %, ello es prueba
indubitada de que el proyecto del concurso no se ajusta a la realidad, 1o que en gran medida
supone un fraude o engaiio a las empresas licitantes, que redactan su oferta conforme a
los datos del proyecto, que luego se ven desvirtuados por la propia Administracion
cuando acepta la justificacion de la oferta desproporcionada en porcentajes tan notorios.

Todo ello permite afirmar que la problematica existente precisa para que sea encaminada por
una ruta satisfactoria, la conjugacion del principio de no discriminaciéon y cumplimiento de
la normativa con el de rentabilidad de los servicios. Para ello se precisa, ademas de una
patronal cuyos socios apoyen que se defienda con impetu la inexistencia de las andmalas practicas
descritas (que ya duran demasiado tiempo), unos concursos que no constituyan una deseconomia
de los recursos disponibles. Es en este sentido que debe resaltarse se asiste en los Ultimos afios a
multitud de licitaciones en las que la rentabilidad no se sostiene con arreglo a parametros
objetivos, admitiéndose ofertas temerarias o desproporcionadas que por su entidad, incluso llegan
a invalidar o desvirtuar los datos del proyecto, en lo que constituye un fraude a las empresas
licitantes, que elaboran su oferta con arreglo a tales datos (que luego se ven desmentidos por la
aceptacion de tales bajas desproporcionadas).

Es en este orden de cuestiones que vengo publicando desde hace una década que carece de
sentido y de toda equidad que respecto a los multiples servicios que se licitan ya por el MITMA, ya
por las CCAA, la tarifa a aplicar a los usuarios dependa de las ofertas que se presenten en
el concurso, ya que las tarifas que han de abonar los usuarios no deben de obedecer a
esta causa externa, que es muy desigual. Lo l6gico es que todos los servicios de la
titularidad de una misma Administracion publica, por razéon de equidad y no
discriminacion, tengan similar tarifa viajero/km, si bien ésta debe ser modificada
proporcionalmente en virtud de la existencia o no de ciertos factores (peajes,
infraestructuras montanosas, etc). Es por ello que es de ensalzar el reciente anuncio hecho por
la Consejeria de Vertebracion del Territorio, Movilidad y Vivienda de la Comunidad de Aragén, en el
sentido de que se propone planificar un nuevo mapa concesional con un sistema tarifario Unico que
respondera al criterio expuesto. Igualmente es de alabar el caso de la Comunidad de Galicia, que
ha renovado las concesiones con arreglo a este modelo, lo cual ademas permite garantizar la
aplicacion de politicas sociales de discriminacién positiva (gratuidad de personas mayores y de
discapacitados, etc). Bajo esta acertada férmula, las ofertas temerarias se limitaran al namero
de expediciones, que pueden igualmente restringirse para que el concurso no se
convierta en una especie de subasta, mediante un régimen objetivo, transparente y no
discriminatorio de los criterios de aceptacion o rechazo sobre la justificacion de las bajas
que por razoén del nimero de expediciones estén incursas en temeridad, no quedando asi
nunca desvirtuado el proyecto de servicio que se licita segin los datos consignados por
la Administracion. Con estos parametros, si el pliego es mayoritariamente de valoraciones
aritméticas, sin barreras de entrada desproporcionadas e innecesarias (solvencia técnica y
econdmica), siendo discreta la valoracién o puntuacién de las ofertas de orden discrecional (estudio
de explotacidn del servicio), e igualmente objetivas y transparentes las puntuaciones a obtener en
este concepto, si se parte de un proyecto riguroso a licitar (en cuanto a la tarifa e
ingresos/demanda — gastos previstos), podria iniciarse una nueva etapa muy satisfactoria, al
quedar asi asegurada la rentabilidad de los servicios.

Es dentro de este escenario que, a mi juicio, debe también de ponderarse la innecesariedad de
plantear en los concursos lo que desde hace mas de una década he venido a denominar «servicios
Rolls Royce», esto es, con exigencias (material movil, etc.) que son totalmente innecesarias
respecto de la calidad y seguridad, y que solo responden a razones de imagen politica, pues en
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definitiva esta clase de gestién constituye una deseconomia (ademas, ldgicamente, a mayores
exigencias, mayor habra de ser el precio o tarifa del transporte). Muy por el contrario, los pliegos,
dentro de este criterio de austeridad, deben de fomentar la descarbonizacion y la aplicacion de las
nuevas tecnologias, junto con clausulas que faciliten que la oferta pueda adecuarse a la cambiante
demanda con celeridad (horarios, expediciones, n.° de plazas del material mévil, etc).

Afadir que, si como asi estan planificando algunas CCAA, parece que las concesiones que se
liciten estaran coordinadas entre si (expediciones, horarios, etc), en lo que desde hace también
mas de una década vengo a denominar «mapa concesional en red» (incrementa la rentabilidad de
los servicios y beneficia a los usuarios), el sector iniciara una nueva etapa fructifera para los
usuarios, las Administraciones publicas y las empresas. Para Espafia, en el actual entorno de
necesidad de recuperacidon de la economia (Plan de Recuperacion y Resiliencia — instrumentos
comunitarios de financiacién Next Generation EU) siendo esencial cuanto se refiere a la
«movilidad», que las empresas del sector sean rentables es primordial, lo que precisa de una
gestion de los servicios publicos que fomente su justa rentabilidad dentro del enunciado escenario
de austeridad relativo a una planificacion de los mismos que no responda al establecimiento de
lujos y demads caracteristicas innecesarias.

Me parece indubitado que ademas de ser preciso que se cumpla la normativa sectorial y
reguladora de la contratacion publica, termindndose con las practicas o incumplimientos a que se
ha hecho mérito en este estudio, es también absolutamente necesario que se cambie de
rumbo respecto a los concursos, en el sentido de que los servicios, de acuerdo con el
pliego de bases, sean rentables. Si se continua por la senda ya iniciada hace mas de una
década, etapa ya larga en la que por lo general muchos de los servicios no son rentables por mor
del contenido de tales pliegos y de la admisién de ofertas muy desproporcionadas o temerarias, el
sector se empobrecera, caminando hacia su decadencia. Poco o nada valdran los planes que se
dibujan desde el Ministerio de Transportes y desde las CCAA si no se atiende a esta principal
cuestién de asegurar la rentabilidad de los servicios. Es mas, como vengo anunciando desde
hace afnos, no seria de extrafar que de seguirse las pautas en los concursos que se censuran por
razon de la falta de la debida rentabilidad de los servicios, mas de una gran empresa reclame una
liberalizacidon controlada del sector del regular, como modo de poder mantenerse en el sector.
Respecto de este sistema o régimen de «Liberalizacién controlada», como Adenda al presente
Estudio se inserta un Resumen ejecutivo del estudio que realicé en diciembre de 2017. Asistimos
ultimamente a numerosos concursos cuyos pliegos licitan un precio que no se ajusta a
los costes, lo que afecta sobremanera al transporte escolar a los centros docentes
publicos. No puede dejarse de afirmar que esta clase de licitaciones, ademas de arruinar
al sector y promover una peor calidad de los servicios y de las condiciones laborales de
los conductores, constituye también un elemento que distorsiona la competencia, ya que
pocas son las empresas que con tales precios pueden ofertar a esta clase de concursos,

Es lo cierto que muchas de las mas importantes empresas del sector, respecto de las
gue es esencial su mantenimiento, si en la actualidad estan teniendo viabilidad es por las
lineas regulares del Consorcio Regional de Transporte de Madrid que explotan, ya que las
lineas de largo recorrido son en gran parte deficitarias. Venciendo estos servicios
regulares concesionales de este Consorcio a finales del 2024, a partir de esta fecha se
presenta un escenario para estas empresas sumamente dificil, salvo que antes se cambie
de rumbo, tal y como se viene exponiendo. En otros casos, ademas este equilibrio econdmico
empresarial, se sustenta en la explotacion de servicios fuera de nuestras fronteras, todo lo
cual abunda en que ha de tomarse conciencia de que la explotacion de los servicios ha de
ser rentable. Pero la rentabilidad de los servicios no solo ha de fomentarse de forma
individual en cada concurso, sino que como vengo defendiendo de forma pionera desde
hace mas de una década (y recientemente ha resaltado el Presidente de CONFEBUS en su
intervencion en la Jornada organizada por la Fundacion Francisco Corell sobre Movilidad), debe de
ser una accion coordinada Ministerio de Transportes — CCAA, en el sentido de optimizar
todas las concesiones, mediante la creacion de lo que he venido a denominar «red
concesional en red» («mapa concesional en red>»). Esta actuacién, si debié de haberse
hecho, pues ademas de incrementar la rentabilidad de todas las concesiones (por optimizacion de
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cada servicio en su conexion con el resto), hubiera sido muy beneficiosa para los usuarios, pero la
falta de unidad de accion administrativa Estado-CCAA, con las consiguientes y reiteradas
ampliaciones de los plazos concesionales, han impedido la que hubiera sido la actuacién mas
importante para el sector. Conviene, pues, reiterar aqui la necesidad del seguimiento de una
politica de transportes que considere todos los factores (sociales, territoriales, etc)
sobre los que repercute el transporte, huyendo de que el principal elemento en la
planificacion sea el del ahorro presupuestario, maxime teniendo en cuenta que nos
encontramos ante un sector estratégico, lo que conlleva que si bien han de optimizarse los
recursos, debe ser objeto de una suficiente inversién publica (lo que nunca ha ocurrido,
pudiéndose afirmar que quizas sea el «sector Cenicienta» de la Economia espafiola).

Si el transporte publico de viajeros por carretera es un sector estratégico, lo es en gran medida
porque incide muy acusadamente en todos esos elementos que se han enunciado, de donde resulta
gue toda politica que los perturbe y no los tenga en la debida consideracion, no solo es nefasta
globalmente considerada, sino que ademas es imprudente (e incluso, en algunos casos, anti social).
A mi juicio, la politica de transportes a seguir debe de atender, ademas de a cuanto se ha
expuesto, en todo caso, a la supervivencia de las pequeinas y medianas empresas, tanto
por razones de orden social, como porque prestan un importante servicio en aquellas
zonas o localidades en las que operan. Cada clase de empresa, segin su volumen, esta
destinada a servir distintos servicios, segin su importancia. Este objetivo claramente esta
relacionado con la gestién y visiéon que de la competencia se mantenga por las Administraciones
publicas, de forma que sea el mercado quien ordene el sector, pero no de forma artificial o
dirigida, esto es, mediante normativas y gestion publica que prime a una clase de empresas sobre
otras en cualquiera de las formas que se han expuesto en la presente colaboracion. El cambio de
denominacion de Ministerio de Fomento al de Transportes se aparece, pues, como ya
anuncié que sucederia, como una mera modificacion nominal, lo que se ha denotado tanto
porque no se han corregido algunas de las practicas examinadas en el presente estudio que mas
perturban la competencia, como con motivo de la pandemia y consiguiente ausencia de un
conjunto de ayudas directas (subvenciones) e indirectas (cancelacion obligatoriedad de abono de
impuestos, tasas y cotizaciones sociales) que desahoguen a las empresas de su critica situacion
econodmica (en la mayoria de los casos, con repercusion directa en la situacion econdmica familiar
de los empresarios).

Si todas las empresas estdn en un momento muy delicado por razén de la pandemia y las
restricciones normativas (factum principis), son las pequefias y medianas, que solamente prestan
servicios discrecionales y de transporte de escolares, las que con mayor incidencia han venido
siendo perjudicadas por muchas de las cuestiones examinadas en esta colaboracion. Si a cuanto se
ha examinado en el presente documento sumamos los efectos de la pandemia, el resultado es que
se encuentran en una situacion de quiebra que aboca a su cierre, lo que deberia de evitarse.

Significar que quien quiera entender en la presente colaboracion algiin sesgo en contra
de las grandes empresas o del régimen concesional, claramente se equivoca, pues siempre
he defendido (como Director General de FFCC y T. Carretera, Comisién de Fomento del PP,
conferencias, organizacion de Jornadas técnicas y alrededor de 100 articulos publicados sobre la
defensa del sistema concesional) tanto a dichas empresas como al enunciado régimen. Defender a
las grandes empresas no significa no defender a las pequefias y medianas, ni viceversa. Pero esta
defensa no es incompatible con un escenario en el que no solo se cumpla la normativa reguladora
de la contratacion publica y sectorial, y que se eliminen todas las medidas, practicas y excesos que
conducen a un sector en el que la competencia esté tan devastada como se ha expuesto. Afirmo
con rotundidad que fomentar (artificialmente) la viabilidad y rentabilidad de algunas
empresas por mor de los «defectos>» a que se ha hecho mérito (no licitacion de concursos,
ampliacion reiterada de los plazos concesionales, continuidad en la prestacidon de los servicios
caducados, etc), lo Unico que fomenta es la ineficiencia de las empresas que involuntariamente
se ven beneficiadas por estas practicas, con gran perjuicio para otras que no tienen
oportunidad de demostrar su valia y capacidad. En suma, lo que provocan es la
degradacion y destruccion del sector. Pero ha de afirmarse que estas empresas,
presuntamente beneficiadas de las practicas enunciadas, no son en modo alguno culpables o
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responsables de las mismas, sino que como se ha indicado, en definitiva son perjudicadas por
razéon de la inseguridad juridica que supone. Es mas, reitero que so6lo desde una efectiva
competencia se defiende el sistema concesional, frente al erréneo y silencioso discurso
de ignorar los hechos que se han enunciado. Y de otro lado, tampoco obsta esta defensa que
tradicionalmente vengo manteniendo desde hace cuatro décadas, en la que me reafirmo, con la
justa defensa de las pequefas y medianas empresas.

Por cuanto se ha expuesto, no se acierta a comprender que en el reciente Documento redactado
por la consultora KPMG, a instancias de la patronal CONFEBUS, titulado «E/ autobus como
elemento clave de la nueva movilidad» (marzo de 2021), en el apartado «Situacion y retos del
Sector» no se haga referencia a ninguno de los apartados de la presente colaboracion, sobre todo a
los que hacen mérito a la inexistencia de licitaciones y a la continuidad en la prestacién de
servicios extinguidos, como tampoco se hace relato alguno sobre la competencia dentro del sector
(salvo unas referencias genéricas a la liberalizacion establecida en algunos Estados de nuestro
entorno europeo). Si como muy acertadamente se titula y concluye en este estudio, «el autobus es
un elemento clave de la nueva movilidad», en la «hoja de ruta» que plantea para el sector muchas
de las cuestiones a que se ha hecho mérito en el presente estudio deberian de estar presentes. Es
dentro de este orden de cuestiones referido a las patronales, que todas ellas (CONFEBUS, ANETRA,
etc) han estado muy activas en la proteccion del sector a los efectos de la pandemia (siendo muy
meritorias las actuaciones de CONFEBUS y alguno de los logros obtenidos), si bien en lo relativo a
las principales problematicas que se exponen en el presente documento (prestacion de servicios
caducados, ausencia de licitaciones, etc) solamente EURORUTAS ha venido manteniendo una
posicién de denuncia, instando el correspondiente cambio de rumbo.

La competencia es en los sectores econdmicos y productivos, y por tanto al transporte, lo que la
tierra fértil a la Naturaleza, si bien ésta puede ayudarse con abonos naturales, como en el caso del
transporte con toda una serie de politicas complementarias que lo fomenten y modernicen. Sin un
régimen de competencia justo y equilibrado (que es lo que en definitiva supone la politica de
transportes tal y como enunciamos al principio de este documento), todas las medidas que se
establezcan, descarbonizacién, digitalizacién y mejora de las infraestructuras basicas, etc (tal y
como anuncid recientemente el Secretario de Estado de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana,
en relacién con los anunciados 3.600 mills. € para el sector del transporte de los fondos de ayudas
europeos) no tendran a medio y largo plazo el efecto esperado, ya que si se adolece de la clase de
defectos a los que se ha hecho mérito, lo que se provoca son ineficiencias empresariales y
rentabilidades artificiales no sostenibles.

En estos momentos, en los que tanto se habla de una Ley de Movilidad (materia
regulada extensamente en capitulo III-«Transporte y Movilidad Sostenible>», del Titulo
III- «Sostenibilidad Ambiental», de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, y no en la
LOTT, como indebidamente se ha escuchado ultimamente en algunos eventos, ya que ésta Ley no
es propiamente una ley de movilidad) y también de una Ley de Financiacion del Transporte
Urbano, no parece que la materia de la competencia dentro de cada sector, y entre los
distintos sectores del transporte deba de ser ignorada. Si bien es cierto que la movilidad es
un concepto inmensamente mas amplio que el del transporte (urbanismo, seguridad vial,
infraestructuras, etc) y que el transporte por carretera y otras materias (urbanismo, etc), en su
mayor parte, son de la competencia de las CCAA y Corporaciones locales, y por tanto una futura
Ley de movilidad habra de ser esencialmente declaratoria de objetivos y principios, no es menos
cierto que la competencia de cada modo de transportes y entre éstos, deberia de ser objeto de
tales principios ordenadores de la movilidad.

A mayor abundamiento, cabe preguntarse, éicdmo se puede instar desde el mundo empresarial
una gestidén publica que optimice los recursos disponibles y fomente la rentabilidad de los servicios
dentro de un escenario tan devastado como el relatado? En definitiva, écOmo se puede con
fundamento reclamar los cambios que precisa el sector en un escenario de competencia tan
insatisfactorio? A mi juicio, quien no mantenga una conducta de amparo y tutela para todas las
empresas por igual, sin perjuicio de la defensa de los intereses de cada una dentro de la estricta
legalidad, contraria a la realidad que se ha descrito, no solo no es persona o profesional que tenga
un verdadero afecto y compromiso vocacional por el sector, sino que lo estd perjudicando
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gravemente (y con toda seguridad a su propia empresa a medio plazo).

Pero la culpa no es solo de las Administraciones publicas, siendo al respecto pertinente dejar
inserta la frase de Concepcién Arenal «Cuando la culpa es de todos, la culpa no es de nadie»; ahi
estriba el problema. O dicho de otra manera, segun el Evangelio de San Juan (Cpt. VIII), «El que
esté libre de pecado que lance la primera piedra». Si la presente colaboracién sirve para aflorar lo
que, aunque es evidente, luce desde hace mas de una década negativamente en el sector con
intensidad, en un entorno en el que rige un oscuro silencio sobre cuanto se ha expuesto, se habra
cumplido el objetivo.

Verba volant, scripta manent.

Por distintas razones obvias, no atisbo motivo alguno para ser optimista, esto es, para que la
actual situacion cambie de rumbo, lo que no obsta para que entienda que deba de dejarse
constancia de cuanto se ha expuesto y argumentado en el presente documento, que no pretende
no ser objeto de mayores o menores discrepancias, siempre bienvenidas si son fundamentadas. De
todo debate siempre ha de resultar algo positivo; del silencio ninguna mejora se puede esperar.

Como decian los ya desaparecidos grandes del sector, en mi mente tantas veces ante un
presente que con su presencia no hubiera podido llegar a la situacién actual... «Lo que solo es
bueno para una empresa, es malo para todas»>.

«Dura lex, sed lex»

VI. Adenda. Resumen ejecutivo estudio

Liberalizacion de los servicios publicos regulares permanentes de uso general por la
UE. Apuntes sobre un nuevo «modelo mixto>» alternativo al rigido sistema concesional de
prestacion de los servicios publicos regulares permanentes de uso general de transporte
publico de viajeros por carretera. Liberalizacion controlada del sistema del sistema (de
1.XI1.2017)

Habida cuenta las vicisitudes del proceso de apertura concursal (concursos convertidos en
loterias e incluso ultimamente en un proceso lleno de discrecionalidad — admisién de bajas super
temerarias y exclusién de otras menos desproporcionadas, con ausencia de criterios transparentes
comunes de admision o rechazo de las justificaciones de las ofertas), en las que para ganar es
preciso estar en bajas temerarias muy notorias, cada vez se oyen mas voces, incluso de empresas
que en la actualidad explotan por concesidon administrativa esta clase de servicios, en el sentido de
gque lo mejor seria una liberalizacién ordenada del sector, pues ello las permitiria con mayor
garantia la supervivencia de las empresas mas eficientes. De otro lado, no pueden ignorarse los
reiterados Informes (de 10.3.2010, 14.7.2008, sept. 2012, 27.3.2014 y 25.6.2014) de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), en los que, si bien sin un anélisis del
«principio de universalidad» del actual régimen concesional, se propone una liberalizaciéon del
mismo, pero de caracter muy radical.

Es desde hace ya varios afios que las instituciones comunitarias han venido trabajando en orden
a una nueva normativa liberalizadora de esta clase de servicios, finalizando asi la etapa de
reconocimiento de la exclusividad que se contiene en el Reglamento UE 1370/2.007. Este hecho
esencial deberia de haber sido ponderado por las distintas Administraciones publicas, a efectos de
reconsiderar si los procesos concursales deberian de haberse paralizado, a la espera del discurrir
de esta iniciativa liberalizadora de la UE. Y, desde luego, no puede decirse que la propuesta de la
UE sea una sorpresa, puesto que ésta se lleva trabajando en las distintas comisiones técnicas de la
UE desde hace, al menos dos afnos, si bien todo parece indicar que el Ministerio de Fomento ha
estado ausente dentro de este proceso, por otra parte sobradamente conocido por todo el sector en
cuanto a su iniciativa.

Asi, la propuesta de la UE por la que se liberalizan los servicios regulares permanentes de uso
general de mas de 100 km.., que finalmente no fue aprobada, y que considero que es una medida
imparable que sera realidad a medio plazo. Bien es cierto que esta propuesta contempla que la
Administracion pueda rechazar la liberalizacién en trayectos en los que exista un servicio regular
otorgado en exclusiva, que pueda ser gravemente dafiado por la medida, pero no es menos cierto
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que:

— existen multitud de tréaficos, sobre todo los que aluden a los servicios de la titularidad del
Ministerio de Fomento, que permiten mas de un operador sin merma de que sean rentables, si
bien por mor de la adjudicacidon de estos servicios en el proceso concursal a ofertas muy
temerarias, esta rentabilidad es mas que cuestionable.

— teniendo en cuenta que nuestro pais cuenta con casi 2.000 lineas regulares, esto es, que
la practica totalidad de los trayectos estan servidos mediante concesiones en exclusiva, sera
complejo que las Administraciones puedan limitar la liberalizacién, ya que de aplicarse con
cierta generalidad en definitiva ello constituiria dejar sin efecto la norma liberalizadora, lo que
no es realmente posible que pueda permitirse por las instituciones comunitarias y sera un
nuevo nido de conflictos vy litigios.

— ha de tenerse también en consideracion, a efectos de defender la continuidad de este
mapa concesional espafol, que en los Estados de la UE no se cuenta sino con muy pocos
servicios que recojan la exclusividad, lo que va en contra de cualquier posicién de defensa por
la Autoridad espafola que en definitiva suponga dejar sin efecto la medida liberalizadora que
se contenga en la norma que definitivamente se apruebe.

Es por todo ello que desde hace ya cinco afios, aventurando que esta medida liberalizadora
seria una realidad, vengo discurriendo sobre un nuevo modelo alternativo, que denomino mixto,
entre el actual régimen de exclusividades y el modelo liberalizador radical, puesto que aferrarse a
posiciones numantinas contrarias a los nuevos tiempos, en lugar de ponerse en primera posicion
para liderar los cambios, acostumbra a tener resultados desastrosos. Quiero con ello decir que, a
mi juicio, la Administracion, y desde luego, tanto las grandes empresas como la patronal, deberian
de haberse colocado al frente de una propuesta, a defender antes las instituciones comunitarias,
que respetando el modelo liberalizador, fuese lo mas conveniente posible a nuestras caracteristicas
y necesidades, lo que indubitadamente conlleva haber defendido dicho modelo mixto.

De otro lado, y habida cuenta el estado actual en el seno de la UE de esta medida
liberalizadora, debiera de considerarse la oportunidad de suspender todos los concursos en
tramitacién que no hayan sido adjudicados, asi como paralizar el proceso concursal, puesto que en
otro caso podriamos encontrarnos con la necesidad de tener que indemnizar a todas aquellas
empresas que tras la celebracion de los nuevos concursos viene explotando en exclusiva esta clase
de servicios publicos. Pues bien, es dentro de este orden de cuestiones que, aunque ya pueda
llegar tarde, a continuacion vuelvo a explicitar las grandes lineas de este nuevo modelo mixto, que
I6gicamente precisaria de una Ley que modificase sustancialmente la LOTT, ya que rigiendo en esta
clase de servicios la «publicatio», esto es, la titularidad de los mismos por parte de las
Administraciones publicas, su gestién por via indirecta en régimen de exclusiva en la prestacion de
los traficos ha de ser por concurso abierto a través de la institucion juridica de la concesidn
administrativa.

A mi juicio, esta problematica tiene su origen en una continua normativa reguladora de la
contratacion publica en la que prima desorbitadamente el fomento de la competencia y la
reduccion de precios (Reforma de la LOTT operada por la Ley 9/2013, Ley de Contratos del Sector
Publico, Reglamento UE 1370/2.007, Directiva UE 24/2014 sobre contratacion publica, etc.), notas
que no han tenido su correlativo equilibrio o contrapartida, entre otras materias, con el
establecimiento de requisitos de acceso a las licitaciones (capacidad econdmica y profesional, y
experiencia) mucho mas exigentes (como asi ocurre en otros Estados de nuestro entorno), dentro
de un sistema que no se ha adaptado a las nuevas exigencias dotandolo de mayor flexibilidad y
capacidad de gestion por parte de la empresa contratista. Es cierto que las Administraciones
publicas tienen un margen limitado de actuacién en lo concerniente a la redaccion del pliego, pero
dentro de este espacio si es posible atender cuanto en orden a su mejora se indica en esta
colaboracién, maxime a tenor de la citada Directiva 24/2.014 (cuyo efecto directo rige desde el 18
de abril de 2.016, y cuya transposicién se ha hecho recientemente por la nueva Ley 9/2.017 de
Contratos del Sector Publico), atendiendo a mejoras tales como la ponderaciéon de la temeridad
(fijacion de un umbral no superior al 10%, aplicando el art. 152.2 TRLCSP) en las ofertas (tarifa y
n.° de expediciones) y condiciones requeridas para la licitacion (experiencia).

Ha de significarse que tampoco ha habido la debida planificacion, puesto que ya hace bastantes
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anos, respetando el régimen constitucional de competencias del Estado y de las CCAA, se debid de
describir un nuevo mapa concesional en red (integrado por todas las concesiones autonémicas y
estatales, de forma coordinada / «red concesional en red»), lo que hubiera precisado, entre otras
actuaciones, coordinar que todas las concesiones (de titularidad estatal y autondmica) tuvieran un
plazo de finalizacion adecuado a esta coordinacién. Ello hubiera implicado el establecimiento de
servicios distintos a los que se han venido prestando y posteriormente concursando (integrando los
traficos mas rentables con los no rentables), e incluso plantearse la medida de licitar «lotes» de
servicios (medida que contempla el actual anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico), de
forma que el conjunto de los mismos (agrupando rentables y no rentables) fuera suficientemente
beneficioso o rentable.

Bajo la consideraciéon de que el sistema concesional de prestacién de la clase de servicios que
nos ocupa esta agotado, habida cuenta: — la problematica de los concursos para su adjudicacion
(ruinosa para el sector y origen de eliminacién de aquellas empresas que, siendo muy eficientes,
no logran renovar el servicio que venian explotando), — la dificultad de adecuar la oferta a la
fluctuacion de la demanda (de acuerdo con el TRLCSP y la Directiva 24/2.014, resulta inviable
modificar la concesidén por esta causa, que no se puede prevenir adecuadamente en los pliegos), y
— las rigideces del sistema (capacidad de gestién), no creyendo en un sistema totalmente
liberalizado, a continuacién se explicitan algunas ideas o reflexiones de cdmo podria ser este nuevo
sistema. Sistema que denomino mixto, porque en una parte conserva elementos del actual
régimen (planificacién por las Administraciones publicas, niveles de exigencia para su prestacion,
etc.), en tanto que en otra participa de las propias notas de los regimenes liberalizados (tarifas,
expediciones, material movil, etc.). Es dentro de este orden de cuestiones que he de resaltar que
con cuanto se expone y razona en el presente documento (puesta al dia del redactado hace dos
afnos) solamente se persigue adentrarse en el estudio de nuevas formulas ante posibles decisiones
a corto o medio plazo en torno a las consecuencias de la grave situacién de inseguridad juridica
gue afecta al sector, lo que es muy distinto.

En este nuevo sistema mixto, se parte de la necesidad de asegurar que tanto las rutas o
itinerarios mas rentables, como los menos rentables, e incluso deficitarios, van a ser atendidos,
conservandose asi la nota de la «universalidad» (olvidada en los Informes de la CNMC), para lo
cual solamente podrian prestarse, en régimen de concurrencia (inexistencia de exclusiva), aquellas
rutas previamente definidas por las Administraciones publicas (que abarcarian, como minimo, el
actual mapa concesional). Estas rutas, que no coincidirian con los actuales servicios sino en una
parte, integrarian traficos rentables con otros no rentables, de forma que el conjunto (con
obligacién de su explotacién total) fuese rentable. Ello obligaria, ademas de al cambio normativo
explicitado mas atras, a la realizacion de un previo estudio, si bien por lo que se refiere a la
Administracién del Estado ello seria muy sencillo, pues en definitiva se trataria de cubrir los
actuales traficos concesionales, pero reforzando al maximo su rentabilidad mediante la inclusién de
los traficos pertinentes y/o unidn de varios de los actuales servicios en uno solo, al objeto de que a
mayor rentabilidad mejor capacidad de existencia de mas operadores.

Se pasaria, pues, del régimen de concesién administrativa, al régimen de autorizacion
administrativa previa, autorizacién que se renovaria cada cierto tiempo sin mas condicionante que
acreditar que se contintan reuniendo las condiciones requeridas. Para la obtencion de esta
autorizacion, la empresa interesada solamente habria de acreditar que bien cuenta con la
disposicion de las estaciones o terminales correspondientes, o bien en ciertos casos con
autorizaciones de parada otorgadas por las Corporaciones locales, asi como con una solvencia
técnica (experiencia) y econdmica, y pertinentes avales (que serian bastante altos y variables en
funcién de la demanda de cada servicio) y seguros de responsabilidad, que variarian igualmente en
funcion de la importancia del servicio, pero que habrian de ser en todo caso elevados, al objeto de
garantizar la seguridad. Las empresas autorizadas, que habrian de contar con ciertas
certificaciones de calidad, se obligarian a prestar la totalidad del servicio, debiendo de comunicar a
la Administracién los casos en que decidan dejar de prestarlo con un minimo de antelacién de tres
meses, al efecto de que ésta pueda adoptar las medidas para que, de no haber otra empresa en
competencia en los traficos de que se trate, aseguren la continuidad del servicio publico. Se
mantendria, pues, la «publicatio» o titularidad de esta clase de servicios (regulares permanentes
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de uso general) a favor de la Administracién del Estado, como forma de que ésta pudiera disefiar y
aplicar este régimen mixto de prestacién de los mismos.

En relacién con el material moévil, solo se exigiria el cumplimiento de las normas
medioambientales que aseguren la menor contaminacion, asi como de las correspondientes ITV,s,
imponiendo un plazo maximo de antigiiedad por mor de afianzar una minima calidad y seguridad,
siendo libres las expediciones y tarifas (que podrian ser distintas en funcidn de los horarios y las
calidades del servicio), si bien cualquier modificacion no podria ponerse en funcionamiento sino
hasta 15 dias después de haber sido comunicadas a la Administracion (sistema de previa
comunicacion). Al objeto de evitar precios colusorios cuya finalidad no es otra que echar del
mercado a otros competidores, aplicando tarifas que no cubren los costes, establecidos estos
precios libremente, no podrian modificarse al alza sino hasta que hayan transcurrido 12 meses
desde que se inicid la prestaciéon del servicio.

Pero con la finalidad de soslayar iniciativas solamente especulativas, las empresas habrian de
cubrir todos los dias de la semana, con el minimo de expediciones que la Administracion
estableciese. De esta forma, se rechazaria toda competencia distorsionadora y meramente
especulativa, esto es, que algun operador solamente planee muy pocas expediciones para
solamente horarios punta o mas rentables, caso en el que la Administracién habria de denegar la
autorizacion.

Podria también ponderarse el establecimiento de un canon o tasa, ya fijo, ya segun facturacion,
equilibrado y proporcional a la rentabilidad esperada del servicio, que seria finalista, esto es, su
destino seria el de contar con un fondo presupuestario al objeto de subvencionar aquellos servicios
en los que la rentabilidad resulte imposible, y por tanto, no pueda haber empresa alguna
interesada en su explotacion. Este canon no seria necesario, salvo para pocos casos, respecto de la
atencion por este nuevo sistema mixto de los actuales traficos concesionales estatales, pues
practicamente son todos rentables (y ademas, el nuevo sistema asi lo propicia), siendo en cambio
aplicable a los servicios de las CCAA (caso de que apliquen el modelo), pues en este espacio si
existen multitud de traficos no rentables (aunque muchos de ellos, dejarian de serlo en cuanto se
unieran a una explotacion conjunta con otros traficos rentables). Este canon seria inversamente
proporcional al nUmero de expediciones, esto es, a mas expediciones seria mas bajo, primandose
asi a aquellas empresas que dieran una mayor o mejor cobertura de la demanda.

Teniendo en cuenta que la rentabilidad del servicio es dependiente del nUmero de operadores en
competencia, el sistema permitiria la readecuacidon continua de la oferta por parte de estos
(caracteristicas del material movil, calendario y nimero de expediciones, horarios, etc.), dentro de
los limites fijados por la Administracion segun lo expuesto mas atras, al objeto de asegurar esta
rentabilidad. En segundo término, las empresas autorizadas para la prestacion de un servicio,
podrian instar de la Administracion la ampliacién de la autorizacion a otros traficos distintos,
siempre que no se invadan los de otras autorizaciones y existan puntos de contacto con el servicio
autorizado.

También se permitiria la subcontratacién, dentro de unos margenes, lo cual daria viabilidad a un
sinfin de pequenas y medianas empresas, a la vez que incrementaria la rentabilidad en la
explotacidn, lo que légicamente tendria un favorable efecto en las tarifas.

Dado que esta Ultima clase de servicios no rentables serian objeto de ayudas publicas
(sufragadas por el canon y también, si es preciso, con cargo a otras partidas distintas), y que en
consecuencia, razonablemente solamente puede existir un Unico operador, el otorgamiento de
estos servicios deficitarios se haria también por autorizaciéon administrativa, pero por el
procedimiento de concurso, siendo de 5 afos la validez de dicha autorizacién, sin existencia de
canon o tasa alguna.

El sistema, evidentemente, regiria para los servicios interautondmicos, ya que las CCAA tienen
competencia legislativa en la materia, y sus propias Leyes de Ordenacion, no obstante lo cual se
pondera que, caso de que la Administracién del Estado modificase el régimen de prestacion de la
clase de servicios de que se trata, la mayor parte de las CCAA también modificarian su normativa,
adaptandola a la estatal, en cuanto los actuales servicios concesionales alcanzaran los plazos
maximos de explotacion.
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Otras cuestiones serian de interés en torno al desarrollo de este sistema mixto, pero considero
que en un documento como el presente, no es precisa una ampliacion de caracteristicas y
requisitos mayoritariamente técnicos y de segundo nivel u orden, puesto que lo esencial estriba en
el disefio conceptual de este nuevo sistema mixto, y no en sus adornos. En todo caso, cuanto se ha
expuesto sobre este nuevo sistema no es sino una serie de reflexiones, que con la aportacion de
otras muchas pueda llegar a concluir un sistema mixto alternativo, homologable por la UE y lo mas
acertado a nuestras singularidades.

Este sistema mixto, para su implantacion, precisaria de una profunda derogacion de multitud de
articulos de la LOTT y el ROTT; la LOTT seria modificada mediante esta derogacidon de preceptos y
muy pocos articulos nuevos, en tanto que seria en el ROTT donde, aparte de la pertinente
derogacion de preceptos, se desarrollaria este nuevo régimen. De esta forma, el sistema seria mas
facil de ir adaptandolo a la experiencia acumulada, por cuanto que modificar un reglamento (Real
Decreto) es tarea sencilla. Al no existir contrato alguno entre la Administracién publica y las
empresas prestatarias, la normativa en materia de contratacion publica no seria de aplicacion,
salvo para los servicios no rentables, si bien la normativa sectorial de nueva promulgacion
contendria principios claros de no discriminacion, transparencia y publicidad. Por esta misma razon,
y ademas, no existiendo un derecho en exclusiva a la prestaciéon de los traficos autorizados,
tampoco seria de aplicacion la Directiva UE 24 de 2.014, ni el Reglamento UE 1370/2.007.
Légicamente, respecto de los servicios autorizados deficitarios con objeto de ayudas publicas, al
existir un contrato con la Administracién y la exclusiva en la prestacion del trafico, la
anteriormente enunciada normativa, por excepcion, si continuaria siendo de aplicaciéon. Pero es lo
cierto que si las CCAA planificaran correctamente sus rutas o servicios, todas ellas podrian ser
rentables, debiéndose de significar que no se trata de establecer solamente servicios lineales, sino
gque en muchos casos (en las CCAA) serian mas zonales o bien agruparian lotes de servicios
lineales cuya suma fuese rentable.

El nuevo modelo mixto seria mucho mas viable si las CCAA lo adoptaran, por cuanto que las
CCAA, dentro del ambito de sus competencias, autorizarian traficos autonémicos que, al poder
estar coordinados con los servicios interautondmicos autorizados por la Administracién del Estado,
harian que se incrementase notoriamente la rentabilidad de todos ellos. En todo caso, cabe
afirmar, que un nuevo sistema totalmente liberalizado, tal y como viene proponiendo la Comisién
de los Mercados y la Competencia, asi como en parte por la UE, provocaria que solo los servicios
rentables serian atendidos, lo que obligaria a las Administraciones publicas a tener que arbitrar un
régimen de ayudas publicas sumamente costoso (perdida del «principio de universalidad»). No es
demasiado compleja la adopcidon de estas medidas, que con toda seguridad terminarian con esta
fase de inseguridad juridica, y de falta de la debida rentabilidad de los servicios. En otro caso, esto
es, de continuar la actual inseguridad juridica, y sin perjuicio de posiciones distintas que respeto,
pondero que si el sector continua discurriendo por un camino que lo lleve a su empeoramiento,
puede determinar que finalmente se adopte la no querida medida de una liberalizacién radical (de
efectos muy negativos para los ciudadanos pues se perderia la nota enunciada de la
«universalidad», y que obligaria a un régimen muy costoso de ayudas publicas para que se puedan
seguir prestando la mayoria de los servicios), caso en el que debe de oponerse otro régimen que,
como el descrito, compatibilice todos los intereses a proteger.

Debe significarse que cualquier sistema, salvo el radical de liberalizacion, puede ser satisfactorio
0 negativo mas que en si mismo, segun sea gestionado por las Administraciones publicas. No puede
ignorarse que la mayoria e incluso la practica totalidad de esta misma clase de procedimientos en
el ambito europeo, para la adjudicacidén de similares servicios publicos, discurren por cauces muy
diferentes, principalmente de orden liberalizados (salvo en algunos Estados en los que, por
proteccién al ferrocarril, se impiden servicios regulares de transporte de viajeros por carretera).

Resulta fundamental en orden a cuanto se ha expuesto en el presente documento, resaltar que
no puede desconocerse que, a mayor abundamiento del criterio sustentado por la CNMC,
coincidente con la fuerte corriente en el seno de la Comision de la UE, que pretende liberalizar el
sector, derogando el régimen concesional (que hasta ahora se ha protegido a través del
Reglamento UE 1370/2.007). Esta corriente viene reforzada por el nulo impacto de este
Reglamento UE, ya que practicamente solo es de aplicacién en Espafia, puesto que la mayoria de
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los Estados no permiten la creacidn de servicios regulares de transporte de viajeros por carretera
por proteccion del ferrocarril. Siendo esta la realidad, un escenario de inseguridad juridica como el
actual no beneficia en nada la defensa no ya del actual régimen concesional, sino que también de
cualesquiera otras alternativas a proponer en el seno de la UE distintas de una liberalizacion
radical. A mi juicio, es la nota de la «universalidad» la que constituye el mejor y mas soélido
fundamento de defensa tanto del sistema concesional como de cualesquiera alternativa que, como
la por mi expuesta en la presente colaboracién, se pueda mantener en el seno de las instituciones
comunitarias. A mayor abundamiento, tampoco puede omitirse que la mayoria de los partidos
politicos, quizas desde el desconocimiento e influenciados por los Informes de la CNMC, propugnan
una brusca liberalizacién del sistema, cuya aplicacion seria desastrosa para la movilidad (puesto
que quedarian sin explotar los traficos menos rentables).

Asi pues, el sector debidé de concienciarse a tiempo de esta realidad, si bien ha de sefialarse que
cualquier cambio en el seno de la ordenacidon comunitaria no habria de reconocer ampliamente la
subsistencia y derechos de las concesiones en vigor hasta la expiracién de su plazo contractual,
como por el contrario lo reconoce igualmente la normativa interna (LCSP). Es en este sentido que
modificar el actual régimen concesional sustituyéndolo por un sistema liberalizado, ha de
apreciarse que es totalmente viable juridicamente, con el solo requisito de indemnizar del dafio
emergente y el lucro cesante a las empresas concesionarias por mor de la rescisién de sus
contratos (lo que se podria sufragar a través del canon que se impondria a las empresas
autorizadas para prestar los servicios en régimen de no exclusividad). No obstante, ha de
resaltarse que cualquier modelo liberalizado, en parte, proporciona una ventaja competitiva a las
grandes empresas, que son las que ya en propiedad, ya en concesién, explotan las estaciones, lo
que nos lleva a que de hacerse efectiva la medida liberalizadora haya de regularse un régimen de
utilizacidon de estas infraestructuras (estaciones publicas) que no sea discriminatorio, puesto que
de hecho, y parcialmente también de derecho, si no se cuenta con la posibilidad de utilizacion de
las estaciones la prestacion de un servicio regular deviene, ya en imposible, ya en una desventaja
competitiva insuperable.

Cabe concluir, pues, que nos encontramos ante un momento, nunca antes existente, de una
gran inseguridad juridica, pues a este cambio radical en la prestacién de los servicios regulares se
une el que hace referencia a la nueva normativa sobre acceso al mercado, y los posibles fallos
judiciales anulando el actual régimen de acceso al mercado con un volumen minimo de flota. Es
posible, pues, que a esta liberalizacién radical de los servicios regulares, se una la liberalizacion
para el acceso al mercado, lo que conjuntamente ha de provocar un cambio sustancial en la
economia de las empresas, configurandose asi un nuevo sector inmensamente mas competitivo,
pero lleno de aspectos negativos (rentabilidad, condiciones laborales de los trabajadores,
financiacidon de inversiones y proyectos, etc.).

A mi juicio, y con ello concluyo, estas nuevas realidades hacen preciso que urgentemente
Administracién y Patronal trabajen juntos en pro de que todo ello pueda resultar lo mas apropiado
para las singularidades de nuestro sector, lo que implica también una accién conjunta con las
CCAA, que estan en la actualidad desarrollando sus planes de nuevos mapas concesionales, incluso
integrando el transporte escolar, y que de hacerse realidad la medida liberalizadora defendida en el
seno de la UE, no tendran validez.
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