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CNC Informes Ley 15/2007

Trabajando por la competencia

La Real Academia Espanola define promover como
“tomar la iniciativa para la realizacion o el logro de algo”.
Eso es lo que hace la CNC en sus labores de promocién:
tomar la iniciativa para poner de manifiesto aquellas
situaciones en las que la competencia en un sector se
halla restringida y analizar las formas en las que se puede
lograr una mayor competencia y, en definitiva, un mayor
beneficio para la economia y para los consumidores.

La nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, ha marcado la apertura de una nueva etapa
en este ambito en un doble sentido. Por una parte, desde
el punto de vista normativo. La Ley 15/2007 refuerza las
labores de promocién de la competencia, que atribuye
a la CNC, en sus articulos 25 y 26. En particular, este
ultimo establece que la CNC promovera la existencia
de una competencia efectiva en los mercados median-
te una serie de actuaciones entre las que se incluye la
realizacion de “informes generales sobre sectores, en su
caso, con propuestas de liberalizacion, desregulacion o
modificacion normativa”. Por otra parte, desde el punto
de vista institucional. La CNC se ha visto dotada de una
Direccién de Promocién para desarrollar las funciones de
investigacion, estudio y preparacion de informes dirigidos
a promover la competencia y aquellas de naturaleza con-
sultiva previstas en la Ley 15/2007.

A partir de ahi, la CNC desarrolla la labor de promocion
de la competencia a distintos niveles: con una politica de
comunicaciéon en medios y otros foros, intensificando la
interlocucién con agentes sociales para extender la cultura

de competencia o a través de productos mas “palpables”
como los informes y estudios que se presentan en esta
coleccion. Con esta linea de trabajo se pretende fomentar
la liberalizacion en sectores donde las reglas de juego del
libre mercado no han alcanzado su plena vigencia y cuyo
funcionamiento es esencial para los ciudadanos.

Es preciso sefalar que todo lo anterior no quiere decir
que hasta ahora no se haya hecho nada en el ambito de
la promocion de la competencia, ni mucho menos. Bien
al contrario, han existido etapas anteriores que marcaron
un claro rumbo en estas tareas de promocién de la com-
petencia. Sin animo de entrar aqui a valorar los trabajos
realizados, no se puede dejar de mencionar la labor de
promocién de la competencia desarrollada por el extinto
Tribunal de Defensa de la Competencia en la primera
mitad de los 90, con Miguel Angel Fernandez Ordéfiez
como Presidente del Tribunal, con la publicaciéon de
unos informes y estudios que no solamente supusieron
una nueva forma de proceder en el entonces incipiente
mundo de la competencia en Espafia, sino que ademas
ejercieron una mas que notable influencia en las reformas
regulatorias y de liberalizacion que se desarrollaron en
aquellos afos. Aquellos primeros informes, ya converti-
dos en objeto de culto, se denominaron: “Informe sobre
el libre ejercicio de las profesiones” (1992) “Remedios
politicos que pueden favorecer la libre competencia en
los servicios y atajar el dafio causado por los monopo-
lios” (1993) y “La Competencia en Espafa: Balance y
Nuevas Propuestas (1995), y hoy la lectura de su con-
tenido permite analizar su influencia sobre la legislaciéon
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posterior. Las reflexiones de estos informes impulsaron
la desaparicién, por ejemplo, de la prestacién en régimen
de monopolio de los servicios funerarios, o la reforma de
la Ley de Colegios de 1997. Su labor continué bajo los
mandatos de Amadeo Petitbd y Gonzalo Solana, logran-
do promover reformas en las cadenas de distribucion
de alimentos o en la distribucidén comercial de los libros,
realizando propuestas, entre otras, en el campo de la dis-
tribucion comercial o el precio de los libros que influyeron
en la regulacion

En el mes de octubre de 2005, en el acto de mi toma
de posesion como Presidente del TDC tuve ocasion de
poner de manifiesto las prioridades de mi actuacion, v,
entre ellas, ocup6 un lugar destacado la elaboracion de
informes, en la creencia que deberian constituir un ele-
mento imprescindible para contribuir a eliminar las rigi-
deces de nuestros mercados, amparadas buena parte de
ellas en una regulacién sectorial que continuaba impidien-
do la pena apertura de nuestros mercados. Hoy, tres afos
después, me cabe la satisfaccion de haber contribuido a
hacer realidad aquel propdsito, con la inestimable ayuda
de la nueva Ley 15/2007 y la nueva institucién, que han
venido a facilitar tales tareas.

Perolaregulacionrestrictivadelacompetencianuncaresulta
neutra. Altiempo queamparalimitacionesalfuncionamiento
de mercado, perjudicando con ello al interés publico,
acostumbra a proteger intereses de los privilegiados,
quienes no acostumbran a permanecer impasibles ante
propuestas encaminadas a mejorar el funcionamiento del

mercado, pero, al tiempo, a poner fin a sus privilegios.
Pero tales maniobras no deben provocar la pérdida del
impulso que corresponde a esta autoridad de la compe-
tencia. jFlaco favor le hariamos a los ciudadanos si nos
dejaramos amilanar por las protestas de quienes ven en
peligro sus privilegios!. Pero tampoco seriamos realis-
tas si ignoraramos que el poder politico debe afhadir al
coraje de reformar las cosas la prudencia que aconseja
conseguir el mayor apoyo para sus propuestas. Y en este
capitulo, algunas de las recomendaciones contenidas en
el Informe sobre el Informe sobre “la Competencia en
Espana: balance y nuevas propuestas”, tales como el
establecimiento de periodos transitorios para los supues-
tos en los que se introduzcan modificaciones sustanciales
en la regulacion que siguen hoy vigentes. Desde la Comi-
sion Nacional de Competencia pretendemos animar el
proceso de reflexion y debate sobre el funcionamiento de
los operadores en determinados mercados y sectores en
los que se constata que existen rigideces. Somos cons-
cientes de que estas reformas estructurales requieren un
tiempo de maduracion y que no corresponden a nuestro
ambito de actuacion. Sin embargo, es fundamental que
desde la CNC se impulsen estos cambios esenciales
para promover la competitividad internacional de nuestra
economia.

Por lo tanto, es cierto que se sigue un trabajo ya iniciado,
pero también es cierto que se cuenta ahora con un respal-
do normativo e institucional que no habia existido hasta
este momento y que asegura una continuidad en el desa-
rrollo de esta labor de promocion en la nueva institucion.

Luis Berenguer Fuster
Presidente
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Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

Con fecha 12 de junio de 2008, el Ministerio de Fomento solicitd, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, informe de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC) sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias
por carretera y su incidencia en materia de competencia, segun la normativa
nacional y comunitaria.

Para la elaboracion del informe requerido también se ha tomado en conside-
racion la Orden PRE/1664/2008, de 13 de junio, por la que se da publicidad
al Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se toma conocimiento del
Acuerdo de la Administracion General del Estado con el Departamento de
Transporte de Mercancias del Comité Nacional del Transporte por Carretera
de 11 de junio de 2008 (BOE n. 144 de 14/6/2008).

En su punto 2.12 el citado Acuerdo de 11 de junio de 2008 incluye la siguien-
te medida:

“Elaboracion de un Plan especifico de investigacion de las posibles practi-
cas constitutivas de competencia desleal en el ambito de la contratacion de
transportes por carretera por parte de la Comision Nacional de la Competen-
cia, con especial atencion a posibles supuestos de venta a pérdidas.”



8 ©NC Trabajando por la Competencia

Marco juridico
de referencia




2.1.

Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

Marco regulatorio
del transporte

de mercancias
por carretera

El transporte de mercancias por carretera se encuentra en Espana plena-
mente liberalizado, si bien es necesaria la obtencion de autorizacién para
acceder a la condiciéon de transportista. Sélo es posible la intervencion
administrativa en el sector a través del establecimiento de condiciones o
de restricciones cuantitativas en el otorgamiento de estas autorizaciones
en determinados supuestos tasados, y a través del establecimiento de
precios maximos.

La norma basica de referencia del sector es la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacion del Transporte Terrestre (LOTT), que regula no solo el transporte
por carretera sino también el transporte por ferrocarril.

Los articulos 3y 4 de la LOTT establecen los principios generales a los que
debe ajustarse la organizacion y el funcionamiento del sistema de transpor-
tes, que son la coordinacion e interconexion, la satisfaccion de las necesi-
dades de la comunidad y el mantenimiento de la unidad de mercado en
el territorio espanol.

En el marco de las disposiciones comunes a todos estos modos de trans-
porte, el articulo 12 de la LOTT establece que “conforme al articulo 38 de
la Constitucion, y de acuerdo con los principios generales recogidos en los
articulos 3y 4 de la presente Ley, el marco de actuacion en el que habran de
desarrollarse los servicios y actividades de transporte es el de economia de
mercado, con la obligacion, a cargo de los poderes publicos, de promover
la productividad y el maximo aprovechamiento de los recursos”.

La LOTT especifica una serie de instrumentos que la Administracion puede
emplear para regular la actividad de transporte tanto de carretera como de
ferrocarril. En particular, el articulo 18 se refiere a la capacidad de la Adminis-
tracion de transportes de establecer tarifas, obligatorias o de referencia en el
ambito de los transportes publicos’, en los siguientes términos:

1. La Administracion de transportes podra establecer tarifas, obligatorias o de
referencia, para los transportes publicos y actividades auxiliares y comple-
mentarias del transporte regulados en esta Ley. Las citadas tarifas podran
establecer cuantias Unicas o bien limites maximos minimos o ambos. De
no existir tarifas, la contratacion debera realizarse a los precios usuales o
de mercado del lugar en que la misma se lleve a cabo.

2. El establecimiento de tarifas obligatorias previsto en el punto anterior, debe-
ra venir determinado por razones de ordenacion del transporte vinculadas
a la necesidad de las mismas para proteger la posicion de los usuarios y/o
de los transportistas, para asegurar el mantenimiento y continuidad de los
servicios o actividades de transporte o para la realizacion de los mismos
en condiciones adecuadas.

1 Publico es el transporte que se lleva a cabo por cuenta ajena mediante retribucion econémica.
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3. Cuando por razones de politica economica el precio de los transportes
estuviera incluido en alguna de las modalidades de intervencion regula-
das en la normativa general de precios, la Administracion de transportes
debera someter el establecimiento o modificacion de las correspondientes
tarifas a los 6rganos competentes sobre control de precios.

4. La falta de tarifas obligatorias establecidas por la Administracion de trans-
portes para determinados servicios o actividades de transporte, motivada
por la inexistencia de razones que justifiquen dichas tarifas desde la pers-
pectiva de la ordenacion del transporte, no sera obice para la aplicacion
de los regimenes de precios intervenidos establecidos en la legislacion de
control de precios, cuando la repercusion de los mismos en el sistema
economico general lo justifique, realizandose en este caso directamente
sobre los precios que pretendan aplicar las empresas, los controles pre-
vistos en la legislacion general de precios.

Ya en el ambito especifico de los transportes por carretera, el legislador
reitera su compromiso con el libre mercado en el titulo Il de la LOTT, que
establece que la oferta de transporte ha de regirse por el sistema de libre
concurrencia, si bien el acceso a la profesion de transportista precisa de titulo
habilitante o autorizacion.

La actuacion de la Administracion en este ambito queda, pues, restringida
al otorgamiento de estas autorizaciones, con base en los criterios objetivos
del articulo 48 (nacionalidad espafiola, capacidad profesional, honorabilidad,
capacidad econdémica, cumplimiento de obligaciones de caracter fiscal, labo-
ral y social), quedando abierta la posibilidad, en virtud de los articulos 49 a
51, de establecer condiciones o restricciones cuantitativas en determinadas
circunstancias.

En concreto, el articulo 49 establece que el sistema de mercado puede ser
restringido o condicionado por la Administracion: “cuando existen desajustes
entre la oferta y la demanda que implican unas condiciones del mercado tales
que no quede asegurada la correcta prestacion de las actividades o servicios;
cuando en una situacion de mercado equilibrado el aumento de la oferta es
susceptible de producir tales desajustes y disfunciones; cuando el adecuado
funcionamiento del sistema de transporte exige un dimensionamiento ido-
neo de la capacidad de las empresas; cuando existen razones de politica
econdomica general ligadas a la mejor utilizacion de los recursos disponibles;
cuando el funcionamiento del sistema de transportes en su conjunto puede
ser perjudicado”.

El apartado 2 del articulo 50, por su parte, establece las modalidades de inter-
vencion en esas circunstancias que se concretan basicamente en medidas
para el control del acceso al mercado: otorgamiento de los titulos con impo-
sicion de determinadas condiciones, obligaciones modales o restricciones de
circulacion, fijacion de cupos o contingentes maximos de las distintas clases
de titulos habilitantes a expedir en los periodos de tiempo que se sefalen, y
suspension o limitacion temporal del otorgamiento de nuevos titulos.

Por fin, el articulo 51 dice que “[cluando se establezcan las limitaciones
previstas en los articulos anteriores, el reparto de los cupos o contingentes,



Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

o la fijacion de las condiciones, obligaciones o restricciones, segun sus
diversas modalidades, se realizara de acuerdo con criterios preestablecidos
de caracter objetivo, quedando en todo caso prohibido a la Administracion
el otorgamiento o distribucion discrecional de los correspondientes titulos
habilitantes”.

Por su parte, el Reglamento que desarrolla la LOTT, aprobado por Real
Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre (ROTT), establece en su articulo 2
que una de las reglas fundamentales que ha de seguir la Administracion en su
actuacion de ordenacion del transporte terrestre en general es “la potencia-
cion vy liberalizacion de la actuacion empresarial en un sistema de mercado,
realizandose las actuaciones necesarias para remediar las disfunciones de
éste cuando se produzcan”.

Mas adelante, el articulo 28, que se refiere al régimen tarifario de los trans-
portes terrestres, especifica en su apartado 5 que “los transporte publicos de
mercancias no estaran sometidos a tarifas obligatorias, salvo que sean esta-
blecidas por las Comunidades Auténomas, con caracter de maximas, segun
previene el articulo 5.d de la Ley Organica 5/1987, de 30 de julio®”.

La redaccion actual del articulo 28 del ROTT se debe al Real Decreto 1136/1997,
que sentod las bases para la eliminacion progresiva de las limitaciones cuanti-
tativas existentes por otras de tipo cualitativo y elimino las tarifas obligatorias.
Estas tarifas pasarian a tener el caracter de maximas, si bien el Ministerio de
Fomento podria publicar, y publicd de hecho, tarifas de referencia.

Lo anterior pone de manifiesto que el art. 18 de la Ley de Ordenacion de los
Transportes Terrestres tuvo en su dia por objeto dar amparo legal al posible
establecimiento de tarifas en determinados sectores del transporte terrestre.
Sin embargo, el desarrollo normativo de este precepto demuestra que su
ambito de actuacion se ha ido restringiendo sustantivamente. En efecto, el
Reglamento de la Ley aprobado por el citado Real Decreto 1211/1990 ya
limitaba el establecimiento de tarifas a “los transportes publicos de mercan-
clas de carga completa a mas de doscientos kildmetros de distancia que
se realizan en vehiculos de mas de veinte toneladas métricas de PMA”. La
redaccion actual de este precepto, aprobada por el Real Decreto 1136/1997,
establece que los transportes publicos de mercancias no estaran someti-
dos a tarifas obligatorias salvo que sean establecidas por las Comunidades
Autbnomas, con caracter de maximas, segun previene el art. 5.d) de la Ley
Organica 5/1987. De modo que, desde 1997 han desaparecido las tarifas
minimas en el transporte publico de mercancias.

2 “Respecto a los servicios de transporte publico discrecional de viajeros, mercancias o mixtos,
prestados al amparo de autorizaciones cuyo ambito territorial exceda del de una comunidad auto-
noma, se delegan en la comunidad auténoma que resulte competente con arreglo a las normas que
se establecen en el articulo siguiente las siguientes funciones: (...) c. El establecimiento en su caso
de tarifas de referencia, asi como de tarifas obligatorias de caracter maximo en cuanto a los traficos
de corto recorrido que se efectlen integramente dentro del &mbito territorial de la comunidad aut6-
noma, al amparo de las autorizaciones a que se refiere este articulo siempre que el Estado no haya
establecido con caracter general en relacion con las mismas tarifas méaximas obligatorias. Asimismo,
en relacion con los servicios de transporte publico de viajeros en vehiculos de menos de diez plazas
incluido el conductor, se delega la fijacion de las correspondientes tarifas, dentro de los limites esta-
blecidos por la administracion de transportes del Estado. (...)".

11
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2.2.

Posibles actuaciones
normativas de los
poderes publicos

en el sector

La consideracion legal del sector del transporte de mercancias por carretera
como mercado liberalizado impide o hace inadecuada cualquier intervencion
de los poderes publicos para la fijacion de tarifas, ya sea por Ley o por Real
Decreto.

Teniendo en cuenta la evolucion tanto de la normativa comunitaria como de
la nacional, se puede afirmar que la fijacion de tarifas por Ley solo esté justi-
ficada en el supuesto de la prestacion de servicios publicos, en la acepcion
tradicional del término. Y esa interpretacion tiene engarce en el articulo 38
de la Constitucion, en el sentido de que el principio de libertad de empresa
obliga a limitar al maximo la intervencion de los poderes publicos en la eco-
nomia. De la misma forma que la concepcion avalada por el Tribunal Cons-
titucional®, segun la cual la defensa de la libre competencia forma parte del
principio de libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucion, podria dar
lugar a que una norma que estableciera las tarifas se considerara contraria
a los principios constitucionales. Es cierto que la libre concurrencia no es un
principio absoluto, pero en cualquier caso cualquier norma que estableciera
restricciones a la misma, y una norma que estableciera tarifas minimas es un
ejemplo de norma que establece restricciones, debe responder a diversos
principios, entre ellos que la restriccion resulte necesaria para el fin que se
persigue y que ésta resulte proporcionada.

Habitualmente las circunstancias no amparan una restriccion de tal calibre,
que supone, en principio, sustituir la libre competencia, es decir, la fijacion de
precios mediante el libre juego de la oferta y la demanda, por una intervencion
publica que no resulta necesaria ni proporcionada.

Que no resulta necesaria tal restriccion es evidente por cuanto que se trata de
un mercado liberalizado, es decir que ha estado funcionando adecuadamen-
te sin la existencia de intervencion publica. En cuanto a que se trata de una
intervencion desproporcionada se deduce de las circunstancias de hecho
que concurren en el supuesto. Los transportistas consideran que, en una
situacion de exceso de oferta, los operadores mas necesitados de ingresos
trabajan por debajo de costes, haciendo inviable el futuro de las empresas.
Y con independencia de que se trate de una afirmacion de caracter genérico
que solo puede ser admitida con cautela, existen otros medios de solucion
menos lesivos para la competencia y el funcionamiento del mercado que la
aprobacion de tarifas por los poderes publicos.

Aunque en el presente informe se analicen otras posibles alternativas, se debe
ahora insistir en el hecho de que la medida intervencionista que se propone
carece de virtualidad para conseguir €l fin que se pretende. La propia estruc-
tura del sector y el funcionamiento del mercado conducen a que existan
multiples posibilidades de trabajar por debajo de las tarifas (descuentos, ven-
tajas adicionales, imposibilidad de que tales tarifas resultaran obligatorias para
empresas del resto de los paises de la UE, etc.). Nadie, por otra parte, puede
pretender que se establezca un marco tarifario rigido y que, ademas, los
poderes publicos se conviertan en vigilantes de su cumplimiento. Con inde-

3 STC 88/1986, de 1 de julio



]
La medida

intervencionista

que se propone
carece de virtualidad
para conseguir el fin
que se pretende

Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

pendencia de que esas medidas supondrian un modelo para otros sectores,
lo cual podria llevar a una situacion en la que, cualquier sector cuyos benefi-
cios cayeran por debajo de ciertos niveles de rentabilidad, pidiera la deroga-
cion del principio de la libre competencia y su sustitucion por un férreo —y por
demas imposible— control del Estado. En definitiva la derogacion del principio
de la libertad de empresa, aun a riesgo de incurrir en exageraciones.

Una norma que estableciera tarifas seria igualmente contraria a los articulos
3, 10 y 81 del Tratado CE, sin que a la rotundidad de esta afirmacion se
opongan determinadas sentencias del Tribunal de Justicia que, en cuestiones
previas, han declarado que determinadas normas estatales que establecen
tarifas no son contrarias al articulo 81, siempre que se trate de tarifas fijadas
por motivos de interés publico y no sean producto de un acuerdo colusorio.
Téngase en cuenta que, en el presente supuesto, la iniciativa no surge de los
poderes publicos, sino de las propias asociaciones empresariales. Son éstas
las que, conscientes de que un acuerdo entre ellas supondria la constitucion
de un cartel (y también de la imposibilidad de imponer de forma coactiva el
cumplimiento de sus acuerdos), y apoyadas en medidas de presion con fuer-
te dafo al interés publico y a la economia, se dirigen al Estado y le piden que
dé amparo a sus decisiones de cartel, y, ademas, que haga de guardian de
los acuerdos colusorios. En tales términos, que resultan ajustados a la reali-
dad, la actuacion del Estado no responderia a un objetivo de interés publico
sino que se convertiria en complice y facilitadora de acuerdos de caracter
colusorio y, en consecuencia, supondrian la vulneracion de los preceptos del
Tratado y, sin duda, provocaria el gjercicio de un recurso de anulacion por
parte de la Comision Europea. Y ello si tal acuerdo se refleja en una norma
con rango de Ley.

Si, por el contrario, la norma que apruebe y facilite cobertura al acuerdo
colusorio es de rango inferior a ley, existirian aun mas posibilidades para
promover su anulacion. En primer lugar, no hay que olvidar que el articulo
4 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia solo concede amparo
legal a aquellas conductas establecidas en una norma de rango de ley. Ello
significa que el cumplimiento y seguimiento de unas tarifas establecidas por
Real Decreto no concederia impunidad a las empresas que las siguieran para
situarse a cubierto de la actuacion de las autoridades de la competencia, que
en cualquier caso podrian abrir expedientes sancionadores por el posible
incumplimiento del articulo 1 LDC y 81 del Tratado.

Y, en segundo término, con independencia de ello, no hay que olvidar que la
Ley 15/2007 ha concedido a las autoridades de la competencia un impor-
tante instrumento para impedir la aprobacion de normas, con rango inferior a
Ley, que concedan amparo a restricciones de la competencia innecesarias o
desproporcionadas. Se trata del reconocimiento de la legitimacion activa, en
el articulo 12.3, para impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
tales normas. Y sin necesidad de realizar un anuncio previo, a nadie se le
puede escapar que la aprobacion de una norma de fijacion de tarifas minimas
justificaria méas que sobradamente el ejercicio de tal legitimacion activa por
parte de la CNC que, de no hacerlo, estaria incumpliendo las funciones que
la Ley le impone.

En los apartados siguientes se desarrollan las anteriores consideraciones a
través del un analisis juridico y econdémico mas profundo.

13
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Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

La fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera
puede ejecutarse a través de distintos cauces y adoptando diversas formas
juridicas. Desde un punto de vista estrictamente juridico cabe diferenciar tres
posibles vias para la fijacion de las tarifas del transporte de mercancias por
carretera:

A. La fijacion de las tarifas mediante una conducta colusoria de los operado-
res econémicos presentes en el mercado (acuerdo de precios, decision o
recomendacion colectiva, practica concertada, etc.).

B. La fijacion de las tarifas mediante una norma juridica que homologa un
acuerdo colusorio previo de los operadores econdmicos presentes en el
mercado.

C. La fijacion de las tarifas directamente mediante una norma juridica.

Si bien, desde una perspectiva econémica basada en la defensa de la libre
competencia, la valoracion de toda fijacion de precios y tarifas en la configu-
racion del mercado y el bienestar de los consumidores es sustancialmente
idéntica y su valoracion negativa no varia dependiendo de la forma juridica
que adopte, desde una perspectiva juridica es necesario analizar por sepa-
rado cada una de estas distintas formas que puede adoptar la fijacion de
tarifas para determinar las consecuencias legales derivadas de cada una de
ellas y, en especial, aquellas que atafien a la actuacion de las autoridades de
defensa de la competencia.

Fijacidén de las tarifas
mediante conducta
colusoria de los
operadores econdmicos
presentes

en el mercado

Aunque la amplitud de los términos de la solicitud de informe emanada del
Ministerio de Fomento no descarta su andlisis, se considera innecesario
extenderse en demasia en el examen de esta posibilidad, dado su evidente
caracter antijuridico tanto desde la perspectiva de la legislacion nacional
como de la normativa comunitaria.

De acuerdo con ambas legislaciones los acuerdos entre empresas, las deci-
siones o recomendaciones de una asociacion de empresas o las practicas
concertadas que fijen directa o indirectamente los precios de compra o de
venta u otras condiciones de transaccion de mercancias o servicios se con-
sideran acuerdos o practicas restrictivas de la libre competencia empresarial
que entran dentro de la prohibicion establecida tanto por el articulo 1 de la
LDC como por el articulo 81 del TCE.

Es mas, la fijacion de precios mediante acuerdos horizontales entre empresas
o mediante la decisidon o recomendacion de una asociacion de empresas se
considera una de las violaciones mas graves del derecho de la competencia,
tanto desde la perspectiva comunitaria?, como desde el punto de vista de la
legislacion nacional. Asi el articulo 62 de la LDC considera como infraccion

4 STJCE de 17 de octubre 17 de 1972. Asunto 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren contra
Comision.
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3.2.

muy grave “el desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo
1 de la Ley que consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o reco-
mendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas
entre empresas competidoras entre si, reales o potenciales”. De acuerdo con
lo previsto en el articulo 63 de la misma norma una infraccion grave de este
tipo puede ser sancionada con multa de hasta el 10 por ciento del volumen
de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa (este volumen de negocios total en el
caso de asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas se determinara
tomando en consideracion el volumen de negocios de sus miembros).

No se considera pertinente extender mas el examen de esta posibilidad dado su
caracter manifiestamente ilegal y su constante prohibicion y sancion por parte
de las autoridades de competencia, tanto nacionales como comunitarias.

Fijacidn de tarifas
mediante norma
juridica que homologa
un acuerdo colusorio
previo de los operadores
economicos presentes
en el mercado

En principio las prohibiciones de conductas colusorias y de abuso de posi-
cion dominante previstas en los articulos 81 y 82 TCE y en los articulos 1y
2 LDC se aplican al comportamiento de las empresas. Es cierto que también
pueden aplicarse a las autoridades, administraciones y poderes publicos
cuando éstos intervienen en el mercado como operadores econdmicos y no
en ejercicio de sus potestades legislativas y administrativas.

No obstante, es facil comprender que existe un cauce para que las empresas
intenten soslayar las claras prohibiciones de conductas colusorias previstas
en los articulos 1 de la LDC y 81 del TCE: buscar el apoyo de los poderes
publicos para que estas conductas anticompetitivas constitutivas de infrac-
cion sean impuestas o facilitadas por la actividad de dichas autoridades
publicas. Tal seria el caso, por ejemplo, en el que una norma juridica confir-
mara u homologara un acuerdo colusorio entre empresas para la fijacion de
precios o el reparto del mercado.

La jurisprudencia de los Tribunales comunitarios se ha enfrentado a este tipo
de situaciones, que permitirian destruir con facilidad el efecto util de las nor-
mas de competencia del Tratado, desde hace muchos anos. Para abordarlas
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha desarrollado
una doctrina referida a la aplicacion de las normas de competencia europeas
a la actividad de los poderes publicos que fuerzan o inducen a los operadores
econdmicos a realizar comportamientos anticompetitivos.

Esta doctrina jurisprudencial se basa en la aplicacion combinada de los 81 y
82 del Tratado con los articulos 3 y 10 del mismo Tratado. El articulo 3 g) del
Tratado establece como uno de los objetivos del mismo la consecucion de
un regimen que garantice que la competencia no sera falseada en el mercado
interior. Por su parte el articulo 10 del TCE establece que Los Estados miem-
bros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado
o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran
a esta ultima el cumplimiento de su mision. Y afiade en su segundo parrafo
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Nno pueden promulgar
medidas que permitan
a las empresas privadas
sustraerse a las
obligaciones impuestas
por los articulos

81 a 90 del Tratado
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Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas que pue-
dan poner en peligro la realizacion de los fines del presente Tratado.

Con algunos antecedentes anteriores, la doctrina jurisprudencial del TJCE
sobre actividades de los poderes publicos que fuerzan o inducen a los ope-
radores econdmicos a realizar comportamientos anticompetitivos se inicia
con la Sentencia Inno/ATAB de 16 de noviembre de 1977. En dicha sentencia
el Tribunal de Luxemburgo precisé® que “si es cierto que el articulo 82 se
dirige a las empresas, no lo es menos que el Tratado impone a los Estados
miembros no establecer ni mantener en vigor medidas que puedan eliminar
la eficacia de dicha disposicion”, llegando a la conclusion de que “los Esta-
dos miembros no pueden promulgar medidas que permitan a las empresas
privadas sustraerse a las obligaciones impuestas por los articulos 81 a 90
del Tratado”.

En los afos siguientes, y especialmente entre 1985 y 1989, la doctrina
expuesta en la Sentencia Inno/ATAB se desarrolld en una serie de sentencias
que ahondaron en la relacion entre actuacion publica y conductas empresa-
riales anticompetitivas. Entre dicho elenco merecen ser destacadas las sen-
tencias Leclerc/Au Blé Vert (1985), Cullet (1985)7, BNIC/Clair (1985)8, BNIC/
Aubert (1987)°, Nouvelles Frontieres (1986)'° o Vlaamse Reisberaus (1987)".

En la sentencia de 10 de enero de 1985 (Asunto 229/83; Leclerc/Au Blé Vert)
el Tribunal destacd expresamente “si una normativa nacional que enerva los
comportamientos de las empresas que prohibe el apartado 1 del articulo 81
(...) menoscaba el efecto Util del articulo 81 del Tratado y, en consecuencia,
es contraria al parrafo segundo del articulo 10 de éste”*2,

En la sentencia de 30 de enero de 1985 (Asunto 123/83; BNIC/Clair) el Tri-
bunal de Luxemburgo considerd que “un acuerdo que, por su propia natura-
leza, fija el precio minimo de un producto y que se envia a la Administracion
publica para que confirme dicho precio, al objeto de dotarlo de caracter
vinculante para la totalidad de los operadores econémicos que intervengan
en el mercado de que se trate, tiene por objeto falsear el juego de la com-
petencia”. En este caso el TJCE juzgaba un supuesto en el que la legislacion
francesa permitia la posible extension, mediante una norma juridica estatal,
de los acuerdos suscritos en el seno de organizaciones profesionales, para
convertirlos en obligatorios para todos los operadores econdmicos del sector
afectado por el acuerdo. El TUCE considerd que estos acuerdos constituian

5 Para facilitar la lectura de este Informe y evitar confusiones, la numeracién de los articulos citados
en las sentencias que se extractan ha sido adaptada a la renumeracién de los mismos efectuada por
el Tratado de Amsterdam. Asi, por ejemplo, los antiguos articulos 85 y 86 se citan siempre con su
numeracion actual (81 y 82). De igual forma se procede con el resto de articulos del Tratado.

6 STJCE de 10 de enero de 1985. Asunto 229/83.

7 STJCE de 29 de enero de 1985. Asunto 231/83.

8 STJCE de 30 de enero de 1985. Asunto 123/83.

9 STJCE de 3 de diciembre de 1987. Asunto 136/86.

10 STJCE de 30 de abril de 1986. Asuntos acumulados 209/84 a 213/84.

11 STJCE de 1 de octubre de 1987. Asunto 311/85.

12 STJCE de 10 de enero de 1985. (Asunto 229/83): whether national legislation which renders cor-
porate behaviour of the type prohibited by article 85 (1) superfluous , by making the book publisher
or importer responsible for freely fixing binding retail prices , detracts from the effectiveness of article
85 and is therefore contrary to the second paragraph of article 5 of the Treaty.
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un genuino acuerdo entre empresas 0 asociaciones de empresas y que la
existencia de un acto de la autoridad publica destinado a dotarle de efecto
obligatorio frente a terceras partes no podia producir el efecto de sustraerlo a
la aplicacion de la prohibicion del apartado 1 del articulo 81.

En la sentencia de 3 de diciembre de 1987 (Asunto BNIC/Aubert), el TUCE
continué en la linea jurisprudencial apuntada vy, tras recordar que el acuerdo
entre empresas se encontraba sometido a las prohibiciones contenidas en el
art. 81.1 del Tratado, afiadié una importante consideracion: la norma estatal
que extendia a terceros el efecto obligatorio del acuerdo era incompatible
con los articulos 10 y 81 del Tratado. En idéntico sentido se pronuncio el
Tribunal de Justicia en el Asunto Nouvelles Frontieres, mediante la senten-
cia de 30 de abril de 1986. En ella se dilucidaba un supuesto relacionado
con la aprobacion por la Administracion de tarifas aéreas concertadas en el
seno de una asociacion profesional. En dicha sentencia el Tribunal declard
nuevamente que se incumplia la obligacion de los Estados miembros de no
adoptar o mantener en vigor medidas que pudieran eliminar el efecto Util de
las normas de competencia si un Estado imponia o favorecia la celebracion
de acuerdos que resultaran contrarios al articulo 81, o bien, reforzara sus
efectos'. La sentencia concluia declarando que “la homologacion de tarifas
aéreas y el fortalecimiento por esta via de sus efectos cuando (...) se ha
hecho constar (...) que dichas tarifas son el resultado de un acuerdo, de una
decision de asociacion de empresas o0 de una practica concertada contraria
al articulo 81” resultaba contraria a las obligaciones impuestas a los Estados
miembros por el articulo 10 del Tratado, en relacion con los articulo 3 g) y 81
del mismo texto.

Tres afos mas tarde, en la sentencia de 11 de abril de 1989 (Asunto Ahmed
Sabed) el Tribunal de Justicia reiterd estas ideas confirmando que “la aproba-
cion, por parte de las autoridades de aviacion civil, de acuerdos sobre tarifas
contrarios al apartado 1 del articulo 81 no resulta compatible con el Derecho
comunitario, concretamente con el articulo 10 del Tratado. Se deduce asimis-
mo que las autoridades de aviacion civil deberan abstenerse de toda medida
que pueda considerarse como un estimulo para que las compafias aéreas
celebren acuerdos sobre tarifas contrarios al Tratado”.

Esta linea jurisprudencial se completd en la sentencia de 21 de septiembre
de 1988 (Asunto Van Eycke). En ella el Tribunal de Luxemburgo reiterd que
se anula la eficacia de la normativa de defensa de la competencia cuando un
Estado miembro “o bien impone o favorece préacticas colusorias contrarias al
articulo 85 o refuerza los efectos de tales practicas colusorias, o bien retira el
caracter estatal a su propia normativa, delegando en operadores privados la
responsabilidad de tomar decisiones de intervencion en materia econémica”.

En sentencias posteriores el Tribunal de Justicia siempre ha considerado este
razonamiento como jurisprudencia consolidada, comenzando cada uno de

13 STJCE de 30 de abril de 1986 (Asuntos acumulados 209/84 a 213/84; apartado 72): Such would
be the case , in particular , if a member state were to require or favour the adoption of agreements ,
decisions or concerted practices contrary to article 85 or to reinforce the effects thereof .
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SuS pronunciamientos posteriores en esta materia con un parrafo del siguien-
te tenor, que resume la doctrina jurisprudencial expuesta:

si bien es verdad que, considerados en si mismos, los articulos 81 CE vy
82 CE se refieren Unicamente al comportamiento de las empresas y no a
medidas legales o reglamentarias de los Estados miembros, no es menos
cierto que, considerados en relacion con el articulo 10 CE, que establece
un deber de cooperacion, obligan a los Estados miembros a no adoptar ni
mantener en vigor medidas, ni siquiera legales o reglamentarias, que puedan
anular el efecto util de las normas sobre la competencia aplicables a las
empresas.

El Tribunal de Justicia ha declarado, en particular, que se infringen los articulos
10 TCE y 81 TCE cuando un Estado miembro impone o favorece practicas
colusorias contrarias al articulo 81 TCE o bien refuerza los efectos de tales
practicas colusorias, o bien retira el caracter estatal a su propia normativa,
delegando en operadores privados la responsabilidad de tomar decisiones de
intervencion en materia econdmica.

De todo lo expuesto resulta claro que cualquier medida estatal, como la
aceptacion por la autoridad publica de un acuerdo de tarifas minimas ema-
nado de una asociacion empresarial, que impusiera o favoreciera practicas
colusorias contrarias al articulo 81 TCE o bien reforzara los efectos de tales
practicas colusorias constituiria una infraccion a los articulos 10 y 81 del Tra-
tado y resultaria incompatible con el mismo.

Fijacidén de las tarifas
directamente
mediante una norma
juridica

El articulo 38 de la Constitucion de 1978 fundamenta el modelo econémico
espafol sobre el principio de libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado. El mismo articulo 38 encomienda a los poderes publicos la
garantia y proteccion de la libertad de empresa, de acuerdo con las exigen-
cias de la economia en general. El Tribunal Constitucional™ ha destacado la
relacion directa de la normativa de defensa de la competencia con este pre-
cepto constitucional y la necesaria proteccion que deben ejercitar los poderes
publicos, sobre la libertad de empresa y sobre la economia de mercado.

No obstante, la propia Constitucion prevé que la defensa y garantia de la
libertad de empresa, y por tanto de la defensa de la competencia, debe
coordinarse con otros intereses publicos considerados también dignos de
proteccion. A este respecto la Ley 15/2007 prevé la articulacion de este tipo
de restricciones a la competencia mediante norma juridica de rango legal.
Segun el articulo 4 de la LDC el legislador es el Unico legitimado para intro-
ducir restricciones a la competencia. Sin embargo, la intervencion del legisla-
dor debe ser una intervencion necesaria, adecuada y proporcional al interés
publico que se quiere defender. La pertenencia de Espana a la Unién Europea
y la primacia y efecto directo del derecho comunitario, que también recoge

14 STC 88/1986, de 1 de julio
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]
|a intervencion

del legislador debe
ser una intervencion
necesaria, adecuada
y proporcional al
interés publico que
se quiere defender

su propia normativa de competencia, ahade, si cabe, una mayor exigencia a
cualquier posible medida del legislador.

Excluida, por regulacion interna, la adopcion de medidas restrictivas de la
competencia (como la fijacion de tarifas minimas) sin una cobertura legal
expresa, y sometida cualquier intervencion publica a las especiales exigen-
cias del derecho comunitario, la norma legal que pretenda acometer una fija-
cion de tarifas minimas debe tener unas caracteristicas especiales respecto
a su objeto y contenido. En el pasado, cuando se han adoptado normas de
este tipo (referidas a los llamados “carteles de crisis”), se regularon con detalle
elementos importantes como son, por una parte, los objetivos perseguidos
(entre ellos una remodelacion del sector que habitualmente conlleva una dis-
minucion de la oferta a través de un plan de saneamiento especifico) y, por
otra, el caracter transitorio de la medida, sin que en ninguno de estos impor-
tantes casos de reconversion industrial se optase por la fijacion de precios.

La pertenencia de Espana a la Unidon Europea conlleva algunas exigencias
adicionales. Como se ha indicado anteriormente, el Tribunal de Justicia con-
sidera la doctrina jurisprudencial codificada en la sentencia Van Eycke, de 21
de septiembre de 1988, como jurisprudencia consolidada. Asi lo ha reiterado
durante los ultimos 20 afos, anteponiendo a cualquier consideracion sobre la
materia en fallos posteriores una remision expresa a esta doctrina.

En sentencias posteriores, respondiendo generalmente a cuestiones prejudi-
ciales concretas, el Tribunal de Justicia ha examinado la aplicacion de esta
doctrina a casos especificos. La complejidad de las cuestiones debatidas
obliga a ponderar con cuidado cada uno de estos precedentes ya que
mediante el instituto de la cuestion prejudicial el Tribunal de Justicia responde
unicamente a las cuestiones que se le plantean, sin examinar la totalidad del
asunto, tarea que corresponde al drgano jurisdiccional nacional que plantea
la cuestion. Dado que solamente la doctrina que se acaba de enunciar se
mantiene como jurisprudencia consolidada, los supuestos concretos que
sean excepciones al criterio general de que un Estado miembro no puede
imponer o favorecer practicas colusorias contrarias al articulo 81 TCE, o bien
reforzar los efectos de tales practicas colusorias, deben ser interpretados
restrictivamente.

Rechazada como incompatible con el Tratado la mera aprobacion u homo-
logacion por autoridades publicas de las tarifas acordadas en el seno de
organizaciones profesionales, el TJCE ha examinado en ocasiones la com-
patibilidad con las normas del Tratado de determinadas regulaciones esta-
tales que prevén que determinadas tarifas sean aprobadas por los poderes
publicos teniendo en cuenta propuestas de comités en los que se encuentren
integrados representantes de organizaciones empresariales.

Supuestos con esta problematica fueron abordados por el Tribunal de Jus-
ticia en las sentencias Reiff'® (1993), Delta'® (1994), Spediporto’ (1995) y

15 Sentencia de 17 de noviembre de 1993, Reiff (asunto C-185/91)
16 Sentencia de 9 de junio de 1994; Asunto Delta; C-153/93
17 Sentencia de 5 de octubre de 1995; Asunto Centro Servizi Spediporto; C-96/94.
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Librandi'® (1998). Por referirse al mismo sector sobre el que solicita informe
el Ministerio de Fomento resulta oportuno examinar el analisis del Tribunal de
Justicia en las dos Ultimas sentencias, Spediporto y Librandi.

En la Sentencia de 5 de octubre de 1995 (Asunto C-96/94, Centro Servizi
Spediporto) el Tribunal de Luxemburgo analiza la compatibilidad con el Tra-
tado de una normativa italiana que preveia la fijacion de tarifas de transporte
de mercancias por carretera a través de un procedimiento administrativo.
En sus conclusiones, el TUCE considerd que la existencia de una normativa
estatal que prevea que las tarifas de los transportes de mercancia por carre-
tera sean aprobadas y dotadas de caracter ejecutivo por la Administracion
basandose en la propuesta de un Comité no resulta, en principio, incompati-
ble con el Tratado. Para que no se produzca esta incompatibilidad el Tribunal
exige requisitos especificos, como ya habia apuntado en las sentencias
Reiff y Delta. Entre estos requisitos o condiciones el Tribunal destacaba que
dicho Comité estuviera compuesto por una mayoria de representantes de
los poderes publicos, junto a una minoria de representantes de operado-
res econdmicos interesados. Ademas el Comité debia siempre respetar en
sus propuestas criterios de interés publico. Por ultimo los poderes publicos
implicados no podian hacer dejacion de sus prerrogativas debiendo tener en
cuenta, antes de aprobar cualquier propuesta del Comité, observaciones de
otros organismos publicos y privados.

Como puede observarse, esta sentencia no entra en contradiccion con la
jurisprudencia consolidada del Tribunal referida a la posible infraccion de los
articulos 10 TCE y 81 TCE cuando un Estado miembro impone o favorece
practicas colusorias o refuerza los efectos de tales practicas, o delega en
operadores privados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencion
en materia econdémica. El Tribunal se limita a examinar el caso concreto
sometido a su evaluacion y considera que, dandose determinados requisi-
tos, una normativa estatal especifica no resulta contraria a las previsiones
del Tratado. En ningun caso considera que la simple homologacion por una
autoridad publica de una tarifa fijada por operadores econdmicos resulta
compatible con el Tratado.

La sentencia de 1 de octubre de 1998, Asunto Autotransporti Librandi, puede
considerarse complementaria de la anterior y contiene algunas precisiones
interesantes.

— En primer lugar, el Tribunal destacd que un cambio en la composicion del
Comité de propuesta de las tarifas, dando mayor representacion a las
asociaciones nacionales de transportistas por carretera no permitia dedu-
cir de inmediato la existencia de una practica colusoria, mientras dicho
Comité continuara obligado a respetar en sus propuestas los criterios de
interés publico definidos en la Ley italiana.

— En segundo lugar, el Tribunal aclard que los conceptos de interés general

(mencionado en las sentencias Reiff y Delta) e interés publico (aludido en la
sentencia Spediporto) tenian un significado equivalente que debia permitir

18 Sentencia de 1 de octubre de 1998; Asunto Autotransporti Librandi; C-38/97.
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conocer si “los intereses de la comunidad debian prevalecer sobre los
intereses particulares de los operadores” (apartado 40).

— La vigilancia al debido respeto de este interés publico corresponde a los
organos nacionales (en el caso juzgado jurisdiccionales) que deben aplicar
la regulacion: “corresponde al érgano jurisdiccional nacional controlar, en
el marco de su competencia, que en la practica la fijacion de las tarifas
respeta los criterios de interés publico definidos por la Ley y que los pode-
res publicos no abandonan sus prerrogativas en manos de los operadores
econémicos privados” (apartado 36). El Tribunal considera que “corres-
ponde a los Estados miembros determinar los criterios que mejor permitan
respetar las normas comunitarias en materia de competencia” (apartado
40). Igualmente incumbe “a los ¢rganos jurisdiccionales nacionales (...)
controlar si se respetan en la practica los criterios e interés publico defini-
dos en el marco normativo nacional”.

La importancia de estas sentencias debe ponderarse, como se ha adverti-
do, teniendo en cuenta su caracter de respuesta a cuestiones prejudiciales
concretas. En lo que concierne a Spediporto y Librandi, referidas al sector de
los transportes de mercancias por carretera, es necesario destacar también
que fueron dictadas en un momento en que el proceso de liberalizacion del
transporte de mercancias por carretera se encontraba en curso. Desde enero
de 1993, y en el marco del mercado Unico, una empresa de transporte debia
poder realizar operaciones en el resto de los paises incluidos en el mercado
unico. En prevision a posibles alteraciones en las condiciones de competen-
cia en el mercado, la UE introdujo la normativa de liberalizacion en distintas
fases, la Ultima de las cuales entré en vigor el 1 de julio de 1998, si bien las
actuaciones en el sector han proseguido'®. Por su parte, en el caso espanal,
la Ley 29/2003, de 8 de octubre, sobre mejora de las condiciones de com-
petencia y seguridad en el mercado de transporte por carretera, por la que se
modificod, parcialmente, la LOTT, declard en su exposicion de motivos que el
mercado espanol se encontraba en dicha fecha “practicamente liberalizado”.
Todo ello permite descubrir la gran diferencia entre el contexto regulatorio en
el que el TJCE dicté las sentencias Spediporto y Librandi (un mercado inten-
samente regulado) y el actual marco normativo espanol sobre el transporte
de mercancias por carretera, practicamente liberalizado.

Otra sentencia de 1998, Comision/Italia®®, ahonda en el necesario respeto
hacia el interés general que deben guardar los poderes publicos al utilizar
sus potestades regulatorias. Se trata ademas de una sentencia de especial
interés al abordar no una cuestion prejudicial planteada ante el TJCE por
un organo jurisdiccional nacional sino un recurso por incumplimiento contra
un Estado miembro (ltalia) iniciado por la Comision Europea. La Comision
consideraba que la Ley italiana obligaba al Consejo Nacional de Agentes de
Aduanas a adoptar una decision de una asociacion de empresas contraria
al articulo 81 TCE consistente en fijar una tarifa obligatoria para todos los
agentes de aduanas, que podian ser sancionados disciplinariamente si la

19 Véase la Directiva 2006/94/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
relativa al establecimiento de normas comunes para determinados transportes de mercancias por

carretera
20 Sentencia de 18 de junio de 1998, Asunto Comision/Italia, C-35/96
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incumplian. Anteriormente la Comision ya habia adoptado una decision en la
que declaraba la adopcién de dicha tarifa obligatoria como una infraccion al
articulo 81.1 del Tratado.

En su Sentencia de 18 de junio de 1998 el TJCE realiza tres importantes
consideraciones:

— Los miembros del Consejo Nacional de Agentes de Aduanas (CNSD) no
pueden considerarse expertos independientes ya que no estan obligados
por imperativo legal a fijar las tarifas tomando en consideracion el interés
general y, en concreto, los intereses de las empresas de los demas secto-
res o de los usuarios de los servicios cuyas tarifas se pretenden fijar.

— Por ello los acuerdos del citado Consejo Nacional de Agentes de Adua-
nas que fijan una tarifa uniforme y obligatoria para todos los agentes de
aduanas italianos restringen la competencia en el sentido del articulo 81
del Tratado y pueden afectar a los intercambios intracomunitarios.

— Dado que la infraccion al articulo 81 consistente en la fijacion de tarifas
habia sido impulsada o facilitada por la legislacion italiana la sentencia
también estudio la responsabilidad al respecto de la Republica de ltalia.
El Tribunal fue muy claro a este respecto: “al dictar la normativa nacional
controvertida, la Republica Italiana no solo ordend celebrar un acuerdo
contrario al articulo 81 del Tratado y renunci¢ a influir en su contenido,
sino que, ademas, contribuyd a garantizar su cumplimiento. (...) En pri-
mer lugar, (...) la Ley n. 1612/1960 obliga al CNSD a elaborar una tarifa
obligatoria y uniforme para los servicios de los agentes de aduanas. En
segundo lugar, (...), la legislacion nacional controvertida deja totalmente en
manos de operadores econdémicos privados la competencia de las auto-
ridades publicas en materia de determinacion de tarifas. En tercer lugar,
la legislacion italiana prohibe expresamente a los agentes de aduanas ins-
critos en el Registro apartarse de la tarifa (...), so pena de amonestacion,
suspension o cancelacion de su inscripcion en el Registro (...). En cuarto
lugar, aunque ninguna disposicion legal o reglamentaria confiere al Ministro
de Hacienda la facultad de aprobar la tarifa, lo cierto es que el Decreto
del Ministro de Hacienda de 6 de julio de 1988 le confirié una apariencia
de normativa publica. Primero, la publicacion en la «Serie General» de
la Gazzetta Ufficiale della Repubblica ltaliana implicd una presuncion de
conocimiento de la tarifa por parte de terceros que jamas habria logrado
la decision del CNSD. Segundo, este caracter oficial conferido a la tarifa
facilita la aplicacion, por parte de los agentes de aduanas, de los precios
fijados en ella. Por ultimo, es capaz de disuadir a los clientes que preten-
dieran discutir los precios practicados por los agentes de aduanas”.

Este claro posicionamiento del Tribunal de Justicia condujo a que el fallo de
la sentencia declarara que la Republica ltaliana habia incumplido sus obliga-
ciones respecto a los articulos 3 y 81 del Tratado al aprobar y al mantener
en vigor una Ley que obligaba al Consejo Nacional de Agentes de Aduanas
mediante la atribucion de la correspondiente facultad decisoria, a adoptar
una decision de asociacion de empresas contraria al articulo 81 del Tratado
consistente en fijar una tarifa obligatoria para todos los agentes de aduanas.
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de este caracter
supone una restriccion
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de servicios a efectos
del articulo 49 TCE

La jurisprudencia posterior (sentencias Arduino®' y Wouters® de 2002, sen-
tencia Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF)?® de 2003, y sentencia Cipolla?*
de 2006) sigue estos planteamientos y ahonda en algunos de estas con-
clusiones, anadiendo algunas consideraciones importantes. Entre ellas, la
necesaria consideracion en estos casos de la posible infraccion de la libre
circulacion de servicios, una de las cuatro libertades basicas establecidas
por el Tratado CE.

La sentencia de 9 de septiembre de 2003, Consorzio Industrie Fiammiferi
(CIF), contiene un razonamiento particularmente resefnable. El Tribunal dic-
taminé que, ante comportamientos de empresas contrarios al articulo 81
TCE, apartado 1, impuestos o favorecidos por una normativa nacional que
legitime o refuerce sus efectos (en concreto por lo que atane a la fijacion
de los precios y al reparto del mercado), una autoridad nacional de defensa
de la competencia que tenga encomendada la tarea de velar por el respeto
del articulo 81 TCE esté obligada a excluir la aplicacion de dicha normativa
nacional. Igualmente puede imponer sanciones a las empresas implicadas
por sus comportamientos posteriores a la decision de excluir la aplicacion de
la normativa nacional (una vez que la decision se ha convertido en definitiva) y
por comportamientos realizados cuando la citada normativa nacional simple-
mente los fomentaba o facilitaba (siempre que tenga debidamente en cuenta
las particularidades del marco normativo en el que actuaron las empresas).

Por otra parte, en la sentencia de 5 de diciembre de 2006 (Caso Cipolla,
asuntos acumulados C-94/04 y C-202/04) el Tribunal ha destacado otras
posibles implicaciones contrarias al Tratado de las normativas que prohi-
ben tajantemente apartarse contractualmente de unos honorarios o tarifas
minimas (en dicho caso referidos a los honorarios de abogados). El Tribunal
considera que la prohibicion de apartarse contractualmente de los honora-
rios minimos fijados por el baremo, prevista en la normativa italiana, puede
dificultar el acceso de los abogados establecidos en un Estado miembro
distinto de la Republica ltaliana al mercado italiano de servicios juridicos y,
por ende, restringir su actividad de prestar servicios en este Ultimo Estado.
En consecuencia, esta prohibicion constituye una restriccion a efectos del
articulo 49 CE.

Ahondando en esta aproximacion el Tribunal afade que dicha prohibicion
priva a los abogados establecidos en un Estado miembro distinto de la Repu-
blica Italiana de la posibilidad de competir mas eficazmente, pidiendo unos
honorarios mas reducidos que los fijados por el baremo, con los abogados
instalados de forma estable en el Estado miembro de que se trate y que
disponen por tanto de mayores facilidades que los abogados establecidos
en el extranjero para captar clientela (...). Del mismo modo, la prohibicion
asi prevista limita la eleccion de los destinatarios de los servicios en ltalia, ya
que éstos no pueden recurrir a los servicios de abogados establecidos en
otros Estados miembros que en ltalia ofrecerian sus servicios a un precio por
debajo de los honorarios minimos fijados en el baremo.

21 Sentencia de 19 de febrero de 2002, Asunto Arduino ; C-35/99

22 Sentencia de 19 de febrero de 2002, Asunto Wouters ; C-309/99

23 Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Asunto Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF); C-198/01
24 Sentencia de 5 de diciembre de 2006; Asunto Cipolla
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Por todo ello el Tribunal destaca en su fallo que una normativa de este carac-
ter constituye una restriccion a la libre prestacion de servicios a efectos del
articulo 49 TCE. El Tribunal considera que corresponde al érgano jurisdiccio-
nal remitente comprobar si tal normativa, teniendo en cuenta sus modalida-
des concretas de aplicacion, responde verdaderamente a los objetivos de
proteccion de los consumidores y de buena administracion de justicia que
pueden justificarla y si las restricciones que impone no resultan despropor-
cionadas respecto a estos objetivos.

Actuacion de la
Comisién Nacional
de la Competencia
ante las diferentes
formas de fijaciéon
de tarifas

De acuerdo con el andlisis que acaba de efectuarse la respuesta por parte de
las autoridades de defensa de la competencia ante los distintos métodos de
fijacion de tarifas que se han examinado variaria.

A. Si la fijacion de las tarifas del transporte de mercancias se efectuara
mediante una conducta colusoria (acuerdo de precios, decision o reco-
mendacion colectiva, practica concertada) de los operadores econdmicos
presentes en el mercado, la Comision Nacional de la Competencia, de
acuerdo con las obligaciones legales establecidas en la Ley 15/2007,
estaria obligada a incoar un expediente sancionador contra dichos ope-
radores que podria conducir a la imposicion de sanciones de hasta el 10
% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el gjercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa (en el caso de aso-
ciaciones, uniones o agrupaciones de empresas el volumen de negocios
total se determinara tomando en consideracion el volumen de negocios
de sus miembros).

B. Si la fijacion de las tarifas se ejecuta mediante una norma juridica que
se limita a homologar o transponer un acuerdo colusorio previo de los
operadores econdémicos presentes en el mercado la actuacion de la CNC
requeriria algunos pasos adicionales.

Segun la reiterada jurisprudencia que se ha examinado, una norma de este
caracter, mediante la cual un Estado miembro impone o favorece practicas
colusorias contrarias al articulo 81 TCE o bien refuerza los efectos de tales
practicas colusorias, constituye una infraccion a los articulos 10 TCE vy
81 TCE.

La primacia y la eficacia directa del Derecho comunitario obligan a los
poderes publicos (incluidas las autoridades nacionales de competencia) a
aplicar las normas comunitarias con preferencia a la legislacion nacional.
Si una ley espanola incluye un precepto o disposicion que se encuentra
en contradiccion con lo dispuesto en la norma comunitaria, la autoridad
nacional esta obligada a inaplicarla, tal y como afirma la jurisprudencia
comunitaria: “El Juez nacional encargado de aplicar, en asuntos que
sean de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, esta
obligado a garantizar plenos efectos a dichas normas dejando de oficio
inaplicada, si es necesario, cualquier disposicion de la legislacion nacional
que pueda ser contraria, sin que sea preciso pedir o esperar la derogacion
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Publicas

previa de dicha disposicion’®. Esta obligacion de inaplicacion es conse-
cuencia directa de la aplicacion de los principios basicos que inspiran el
ordenamiento comunitario.

La sentencia Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF), de 9 de septiembre de
2003, recuerda la aplicacion de este principio general a las autoridades
nacionales de competencia. De este modo la CNC, como autoridad nacio-
nal de competencia que tiene entre sus funciones velar por el respeto del
articulo 81 TCE, quedaria obligada a excluir la aplicacion de una normativa
nacional que legitime o refuerce comportamientos de empresas contrarios
al articulo 81 TCE, apartado 1. De acuerdo con la sentencia CIF igualmen-
te se encontraria habilitada para imponer sanciones a las empresas impli-
cadas por sus comportamientos posteriores a la decision de excluir la apli-
cacion de la normativa nacional o por comportamientos realizados cuando
la citada normativa nacional simplemente los fomentaba o facilitaba.

La legislacion vigente no habilita a la CNC para expulsar directamente del
ordenamiento juridico a la norma controvertida. Sin embargo, el art. 12.
3 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, confiere a la CNC
legitimacion para impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo y disposicio-
nes generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

. Sila fijacion de las tarifas del transporte por mercancias se efectiia median-

te una norma juridica que intenta preservar los intereses generales, el caso
adquiriria mayor complejidad pero la Comision Nacional de la Competen-
cia mantendria un margen claro de actuacion para examinar la repercusion
en el mercado de una norma de este tipo y actuar en consecuencia.

En primer lugar, para no resultar incompatible con el Tratado, una norma
de este tipo, de acuerdo con la jurisprudencia existente, deberia atender
la totalidad de los intereses afectados por la medida en la economia en
su conjunto, y no exclusivamente los intereses de una parte de los ope-
radores econdmicos presentes en el mismo, y dictarse tras la oportuna
discusion y debate de pareceres en la que estuvieran implicados todos
los actores del mercado afectado. Asimismo se deberia dar entrada a
los pareceres de ¢rganos independientes que atiendan a la defensa de
la libre competencia en el mercado y a la defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios.

Asimismo la norma dictada deberia explicitar claramente los objetivos que
persigue y los instrumentos que para ello emplea, de modo que pudiera
evaluarse su adecuacion y proporcionalidad para la consecucion de los
mismos. También desde un punto de vista constitucional cualquier inter-
vencion de los poderes publicos que pueda restringir la libre competencia
debe cumplir los requisitos de necesidad, adecuacion y proporcionalidad.
Las restricciones a la competencia deben estar inspiradas en el interés
general y perseguir un fin constitucionalmente legitimo. Las restricciones

25 STJCE de 11 de julio de 1989; Asunto C-170/88; Ford Espafia S.A.
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establecidas por los poderes publicos han de ser idoneas para la consecu-
cion del fin perseguido, han de ser necesarias para alcanzarlo y deben ser
también proporcionales, de forma que la restriccion a la competencia que
provoguen sea la minima necesaria para lograr el objetivo marcado.

Ante una norma de este tipo una autoridad de competencia como la CNC
deberia realizar una evaluacion de la misma muy similar a la que ya efectia
para aplicar los art. 1.3 de la LDC y 81.3 TCE, donde también se evalla
si determinadas conductas empresariales, en principio anticompetitivas,
pueden ser permitidas si cumplen determinados requisitos. Entre ellos no
imponer a las empresas restricciones que no sean indispensables para
alcanzar los objetivos de interés publico ni permitirlas eliminar la compe-
tencia respecto de una parte sustancial de la produccion. En el ambito
de la defensa de la competencia la carga de la prueba para demostrar la
idoneidad y proporcionalidad de la restriccion de la competencia corres-
ponde a la parte que defiende la restriccion.

De acuerdo con este analisis vy, si se considerase que de la norma que fija
la tarifa derivasen obstaculos al mantenimiento de una competencia efec-
tiva en los mercados, al no ser indispensables para alcanzar los objetivos
perseguidos por la misma, la CNC podria utilizar la legitimacion recono-
cida en el art. 12.3 de la Ley 15/2003 para impugnar ante la jurisdiccion
competente dicha norma, si se tratase de un acto administrativo o una
disposicion de caracter general de rango inferior a la ley. Eventualmente
y, de acuerdo con el analisis que se efectuase sobre la norma, podria
evaluarse la posible aplicacion de la doctrina expuesta en la sentencia
Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF), de 9 de septiembre de 2003, para
excluir la aplicacion si se considera finalmente que ésta legitima o refuerza
comportamientos de empresas contrarios al articulo 81 TCE.

La necesidad de evaluar la necesidad, adecuacion y proporcionalidad de
una medida restrictiva de la competencia como seria el establecimiento de
una tarifa minima en el transporte de mercancias obliga a evaluar la cuestion
desde el punto de vista del andlisis econémico para, partiendo de la conside-
racion de la situacion del sector afectado, descubrir si la medida propuesta
es necesaria, es decir, idonea para alcanzar los objetivos de interés publico
marcados, y proporcional, al no imponer restricciones a la competencia inne-
cesarias para alcanzar dichos objetivos ni eliminar la competencia respecto
de una parte sustancial del mercado.
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Para evaluar la necesidad, adecuacion y proporcionalidad de una medida
restrictiva de la competencia como seria el establecimiento de una tarifa
minima en el transporte de mercancias, procede efectuar una serie de con-
sideraciones desde un punto de vista estrictamente econémico acerca de
las repercusiones que la regulacion de precios a través de la fijacion de unos
minimos puede tener en el sector.

Para ello conviene hacer primero unas consideraciones generales sobre posi-
bles formas de intervencion publica en los mercados. En segundo lugar se
hace una revision de la estructura del mercado del transporte de mercancias
por carretera y de su evolucion en los Ultimos afios, para considerar, a conti-
nuacion, los efectos de la regulacion en este sector, que ha sido fundamen-
talmente una regulacion de control de acceso a la actividad. A ello seguira
un analisis de la medida propuesta de fijacion de precios minimos, y de los
efectos de este tipo de intervencion de la Administracion publica en el libre
funcionamiento del mercado.

La intervencion
publica en la
economia

de mercado

Como ya se ha indicado, para valorar cualquier tipo de intervencion de los
poderes publicos en la economia debe partirse de que el principio general de
funcionamiento de la economia espanola es el libre mercado. Asi lo establece
el art. 38 de nuestra Constitucion al reconocer la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. La economia de mercado se caracteriza
por dejar al libre juego de la oferta y la demanda la fijacion de precios y demas
condiciones comerciales. Tipicamente, en una economia de mercado los
consumidores y clientes toman, dadas las restricciones a las que se enfren-
tan, decisiones de demanda que reflejan sus preferencias, y las empresas
toman decisiones sobre la oferta de bienes o servicios que maximizan sus
beneficios sujetas también a las restricciones a las que se enfrentan. Estas
ofertas han de ser atractivas para los consumidores bien por sus precios o
por otro tipo de caracteristicas diferenciales como su calidad o variedad.

De ello se desprende que la competencia entre operadores econdémicos €s
un aspecto inherente al sistema de economia de mercado: los agentes mas
eficientes que son capaces de ofertar a un menor coste bienes o servicios
demandados por los consumidores o de interesarles en productos mejores
0 mas innovadores, se veran premiados con mayores cuotas de mercado y
mayores beneficios empresariales y, en sentido contrario, aquellos agentes
que sean menos eficientes o con ofertas menos atractivas resentiran la com-
petencia, pudiendo verse en ultima instancia obligados a salir del mercado.

Asi, mediante el mecanismo competitivo se alcanzara en su conjunto una
asignacion eficiente de los recursos de la economia, asignacion caracterizada
tanto por la eficiencia productiva - se produce al menor coste posible-, como
por la eficiencia asignativa - se destinan los recursos a los usos preferidos y
mas rentables- y la dinamica se incentiva la reasignacion de los recursos y la
innovacion de producto y tecnoldgica. Para que este mecanismo competitivo
actle de manera eficiente es fundamental que funcione libremente el meca-
nismo de precios. Dicho mecanismo es quien manda las sefiales adecuadas
para que oferta y demanda puedan ajustarse a las condiciones de mercado.
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Ante un exceso de oferta los precios tienden a reducirse, la rentabilidad de
la actividad cae, lo cual incentiva a que las empresas reasignen 10s recursos
productivos a otros fines. La intervencion en precios supone distorsionar el
mecanismo de sefales, dificultando que oferta y demanda se ajusten, lo cual
distorsiona la eficiencia productiva, asignativa y dinamica.

El hecho de que el mercado sea el sistema basico de funcionamiento de nues-
tra economia no excluye sin embargo el reconocimiento del papel activo del
sector publico interviniendo de formas variadas en la actividad econdmica.

El encuadre constitucional de la economia de mercado implica un doble
gjercicio de responsabilidad por parte de los poderes publicos. Por un lado,
éstos deben promover las condiciones para que el mecanismo del mercado
sea efectivo y comporte beneficios para el bienestar general, eliminando
progresivamente las trabas que histéricamente hubieran podido existir al
gjercicio de la libre competencia entre operadores de los mercados vy arti-
culando un sistema eficaz de Defensa de la Competencia. Por otro lado, los
poderes publicos deben abstenerse de realizar actuaciones que distorsionen
o vulneren el mecanismo del mercado, debiéndose encontrar éstas, en caso
de establecerse, debidamente justificadas, sin mermar innecesariamente la
virtualidad de este principio.

Con relacion al primero de los aspectos aludidos -la garantia del mecanismo
del mercado-, conviene tener presente desde una perspectiva historica la
evolucion del entorno en que se ha desarrollado la economia espafola y las
demas economias mixtas cercanas que ha conducido a la situacion actual.
Asi, como consecuencia del reconocimiento de la economia de mercado y
de su caracter indispensable para llevar a cabo la libre circulacion de bienes,
servicios, mercancias y capitales que establece el Tratado de la Comunidad
Europea, el transito desde mercados mas o menos intervenidos hacia un
escenario de economia de libre mercado ha constituido un objetivo de la
politica econémica en Espafa en los ultimos 20 anos. Para ello se han ido
instrumentando, en distintos sectores econdémicos, procesos de liberaliza-
cion, desregulacion y, en muchos casos, privatizacion. Un buen ejemplo de
estos procesos es precisamente el acontecido en el sector del transporte
de mercancias por carretera, en el que se ha acometido una liberalizacion
y desregulacion progresiva hasta llegar a la situacion actual de casi plena
liberalizacion.

Por lo que respecta al segundo de los aspectos que se mencionan -los limi-
tes de la intervencion de los poderes publicos en los mercados-, debe admi-
tirse que desde un punto de vista econémico pueden existir circunstancias
que justifiqguen que la intervencion publica afecte al desenvolvimiento de la
competencia en los mercados. Tal seria el caso si se presentan situaciones en
las que los mercados no son capaces, por si solos, de asignar eficientemente
los recursos. Seria justificable y deseable entonces algun tipo de intervencion
publica que pudiera dirigirse a minimizar las pérdidas de eficiencia ocasiona-
das por esos fallos de mercado. Hallar el justo equilibrio en la economia entre
el sector publico y el sector privado es precisamente una de las cuestiones
fundamentales del andlisis econémico.

Estos fallos de mercado pueden aparecer en muy diversas formas. Pueden
darse externalidades negativas o positivas en el consumo de un bien, que
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lleven a que, en ausencia de intervencion, su produccion sea excesiva o
insuficiente en relacion a la valoracion que socialmente se hace del mismo.
Puede requerirse también la intervencion en el caso de los llamados bienes
publicos de los que un individuo puede disfrutar sin que le cuesten nada y
de cuyo consumo es dificil excluirle, generando problemas de free riding y
de falta de incentivos a la inversion. En cualquiera de estos casos, la inter-
vencion publica para asegurar la suficiente provision de esos bienes resulta
socialmente adecuada.

También pudiera haber imperfecciones en los mercados que dificulten la
libre entrada y salida de empresas en los mismos. Puede ocurrir que existan
asimetrias en la informacion, que dificulten el establecimiento de nuevas
empresas que necesitan para empezar a operar conocer datos acerca de las
caracteristicas y patrones de consumo de los potenciales clientes que son
muy costosos de obtener. También pueden darse imperfecciones en la infor-
macion que por el lado de oferta impiden que los consumidores seleccionen
adecuadamente los bienes o servicios que desean consumir. O la situacion
en gue unas importantes inversiones en activos que son muy especificos
para la actividad desarrollada dificulta, por resultar muy costosa, la salida
del mercado. En todos estos ejemplos puede estar justificada la intervencion
publica para facilitar el mecanismo de mercado.

Asi como también lo esta en determinados sectores econdmicos donde solo
existe un numero reducido de operadores, o incluso uno solo, debido a la
presencia de elevados costes fijos en la operacion del servicio que generan
economias de escala y hacen que sea ineficiente que opere un ndmero
elevado de operadores. Tipicamente este caso también se presenta en los
servicios que se llaman “de red”. Dado que los precios de equilibrio que
pudieran resultar de estos mercados monopolizados conllevan ineficiencias
que no resultan socialmente deseables, esta justificada la intervencion directa
del Estado bien proporcionando él mismo el servicio de que se trate, bien
regulando los precios del monopolista privado.

Pero no siempre es la correccion de fallos de mercado lo que justifica la regu-
lacion de los mercados. En otras ocasiones son otros objetivos aceptados
socialmente los que conducen a una intervencion de los poderes publicos en
la economia. Por ejemplo, existe amplio consenso en que el Estado tiene un
importante papel que jugar en la mejora de la igualdad econdémica, aunque
al mismo tiempo se dan grandes discrepancias en cuanto a su interpretacion
y a los instrumentos que deba usar para alcanzarla. Los impuestos redistri-
butivos y los gastos sociales pueden reportar importantes beneficios pero
también costes sustanciales, no solo directos sino indirectos, en forma de
distorsion de los incentivos de los agentes econémicos.

No obstante, una vez se ha determinado la necesidad o la conveniencia de
que la autoridad publica intervenga en la actividad econdmica, ya sea porque
se han detectado fallos de mercado que justifican la intervencion, ya sea para
servir otros objetivos de interés general, hay que reflexionar con respecto a
las distintas formas que tiene de hacerlo. Una de las mas importantes con-
siste en la propuesta de leyes y regulaciones de distinta naturaleza y de las
medidas necesarias para su implementacion. Procede entonces preguntarse
si, en la persecucion de los legitimos objetivos marcados, la regulacion que
se impone es una regulacion de calidad, esto es, responde a criterios o prin-
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cipios de eficiencia. O en otras palabras si esta regulacion consigue alcanzar
los fines propuestos al minimo coste posible, teniendo en cuenta que parte
de estos costes se manifiestan a través de la distorsion de los incentivos y de
los mecanismos de mercado y del juego competitivo.

Precisamente al calor de las reformas de segunda generacion que han segui-
do los amplios procesos de liberalizacion y desregulacion de los mercados en
muchas economias occidentales de los afos 80 y los 90, se ha suscitado un
amplio debate sobre los principios que debe cumplir una regulacion eficiente
y favorecedora de la competencia.

De ellos destacan el de necesidad y proporcionalidad, que requiere que la
restriccion de la competencia impuesta por la medida regulatoria en cuestion
esté plenamente justificada para alcanzar el objetivo que se persigue con
la regulacion y no sea excesiva. Dicho de otro modo, debe asegurarse que
los beneficios que reportara a la sociedad en su conjunto la consecucion de
aquel objetivo seran mayores que el perjuicio que le generara la distorsion de
la competencia que se introduce por medio de la regulacion. Por supuesto un
requisito previo para poder hacer esta evaluacion de beneficios y costes es
que el objetivo que se persiga se haga explicito y se defina claramente.

En intima conexién con el principio de proporcionalidad, ha de analizarse
también si el instrumento elegido para intervenir es el mas adecuado por ser
el que menos restrictivo de la competencia; ha de constatarse, por tanto,
que no existe mecanismo de intervencion alternativo que permita alcanzar
el mismo fin imponiendo una menor distorsion al libre funcionamiento del
mercado.

Ya el antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia, en su informe publicado
en 2005 relativo precisamente a las restricciones legales a la competencia
en el transporte de mercancias por carretera, manifestaba estas mismas
preocupaciones al afirmar que “[lJas intervenciones en el mercado deben
sopesarse con extremada precaucion valorando los costes de la regulacion
con los beneficios pretendidos y siempre con el objetivo de que el bienestar
social agregado sea mayor que en la situacion de no intervencion”?®. También
la Comision Nacional de la Competencia considera de crucial importancia
la consideracion de todos estos principios de regulacion eficiente, desde el
punto de vista de competencia, a la hora de evaluar los procesos normativos
y demas actividad publica, y en este sentido esta preparando una serie de
recomendaciones que pronto veran la luz.

Y son precisamente estos principios los que han de tomarse como punto
de referencia para valorar la regulacion de precios minimos que se somete a
consideracion.

26 Informe 1/99/02, Restricciones legales a la competencia en el transporte de mercancias por carre-
tera, publicado en junio de 2005.
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Descripcion
del sector

En Espana la carretera contintia siendo, con mucha diferencia, la via de trans-
porte de mercancias mas utilizada: el 95,4% de la actividad de transporte
interno de mercancias se lleva a cabo por carretera (la misma referencia para
la media de la UE a 25 es del 77%).

A continuacion se recogen los datos mas representativos del sector -pro-
cedentes principalmente de los diversos Observatorios del transporte por
carretera-.

Autorizaciones

El nimero de vehiculos autorizados en el sector del transporte publico?” de
mercancias por carretera es de 381.327 (datos de enero de 2008).

Su evolucion a lo largo del tiempo se puede observar en el siguiente gréafico,
en el que se aprecia un importante crecimiento a partir de 1999. Ello se debe
a que en ese ano se modificd la normativa de acceso al mercado y, en par-
ticular, se elimind la “contingentacion” en el caso de las autorizaciones para
transporte pesado de ambito nacional que hasta ese momento solo podian
adquirirse a través de la compra de autorizaciones ya existentes. Ello dio
lugar a que los mayores crecimientos se dieran a partir de ese momento en
el ambito de las autorizaciones de servicio publico para vehiculos pesados
(casi 90% desde 1999).

27 Transporte Publico es el que se lleva a cabo por cuenta ajena mediante retribucién econémica,
frente al Transporte Privado, que es el que se lleva a cabo por cuenta propia, bien para necesidades
particulares, bien como complemento de otras actividades principales.
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En lo que se refiere a las empresas autorizadas, sin embargo, su evolucion
desde 1999 no ha sido tan creciente. El nUmero de empresas actualmente
autorizadas para servicio publico es de 136.024, siendo casi 76.000 empre-
sas de vehiculos pesados.

Estructura empresarial

Como consecuencia de esta evolucion, el tamafio medio de las empresas
ha experimentado un crecimiento desde 1999, pasando de 2,08 vehiculos
por empresa a 3,54, en el caso de transporte pesado, y de 1,31 a 1,92 en el
caso de transporte ligero.

Asimismo, el nimero de empresas con una sola autorizacion ha visto reduci-
do su peso sobre el total, pasando del 73,7% en 1999 al 54,6% en la actua-
lidad. Al mismo tiempo, las empresas grandes, con mas de 20 vehiculos, han
aumentado un 185%.

Sin embargo, al analizar esta evolucion debe tenerse en cuenta que la
modificacion normativa de 1999, ya mencionada, establecié en el caso del
transporte pesado la obligatoriedad de contar con la disponibilidad de tres
vehiculos, 1o que indudablemente ha afectado a la evolucion del nimero
medio de vehiculos.

En todo caso, pese a este crecimiento, se puede sefalar que el sector de
transporte de mercancias por carretera sigue siendo un sector que presenta
una elevada atomizacion, representando las empresas pequefas (de 1 a 5
vehiculos) de transporte publico pesado casi el 90% del total. Esta atomiza-
cion es mas acusada en el caso de los vehiculos ligeros, donde la normativa
en vigor no exige una flota minima.

No obstante, como ya sefnald el TDC en su informe de 2005 Restricciones
Legales a la Competencia en el Transporte de Mercancias por Carretera, esta
estructura atomizada puede resultar engafiosa si no se contrasta con datos
de la organizacion del sector, en particular, el hecho de que el mercado se
organiza a través de intermediarios que, bien son agencias o bien empresas
de gran dimension que subcontratan el transporte a través de una relacion
estable.

De esta forma, la subcontratacion permite reducir los costes fijos de las
empresas a la vez que permite atender con flexibilidad las variaciones de la
demanda, lo que redunda en la mejora de la competitividad de las empresas.
Por su parte, las agencias mediadoras permiten superar el problema que
supone para el sector los retornos “de vacio”, permitiendo que las empresas
obtengan cargas de retorno y rentabilicen asi los traslados.
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Evolucion de la actividad

En el sector de transporte de mercancias por carretera, el transporte interno
(frente al internacional) es el mas relevante, representando en 2006 el 97,5%
de las toneladas transportadas y el 72,2% de las toneladas-km producidas.

En el ambito de los vehiculos pesados, las toneladas transportadas en 2006
en servicio publico representaron el 75,8% del total, frente al 24,2% en servi-
cio privado. Medido en términos de toneladas-km, el mayor peso del servicio
publico se eleva hasta el 91,9% del total.

Los vehiculos con capacidad de carga de mas de 20 toneladas son los que
mas transporte de mercancias realizan, suponiendo en 2006 el 60,1% de las
toneladas transportadas por camiones espanoles y el 87,3% en toneladas-
km producidas.

La evolucion del transporte publico de mercancias por carretera en vehiculos
pesados ha crecido del afio 1999 al 2007 un 124,6% en las toneladas trans-
portadas y un 96,3% en las toneladas-km producidas. El hecho de que sea
menor el incremento en toneladas-km que en toneladas es indicativo de que
la distancia media de transporte ha disminuido.

En el ultimo afo (primer trimestre 2008 respecto a primer trimestre 2007) se
ha producido una reduccion de 3,4% en las toneladas transportadas en ser-
vicio publico y vehiculos pesados, mientras que las toneladas-km producidas
se han incrementado un 3,4%. Esta evolucion muestra una reduccion de las
toneladas transportadas y una elevacion de la distancia media del transpor-
te, o que puede deberse al descenso del transporte de ciertos productos,
particularmente los materiales de construccion, que mayoritariamente se
transportan a cortas distancias.
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Cuadro n° 1

Evolucién de la actividad segun el tipo de servicio y desplazamiento.
Vehiculos pesados recorridos intermunicipales.

‘ Servicio publico

‘ Total ‘ Total ‘ Intraregional ‘ Interregional Internacional | Servicio Privado

Variacion Variacién Variacion Variacion Variacion Variacion
Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre
del afo el ano del afo el ano del afo el aho del afo el aho del aho el afo del afo el ano
(indice) | anterior | (indice) | anterior | (indice) |anterior | (indice) | anterior | (indice) | anterior | (indice) | anterior

100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

2000 1143  143% 1140 14% 1152 152% 1111 11,1% 113,3 13,3 1151 15,1

2005 1885 11,4% 1958 112% 2046 13,0% 1748 7,9% 189,5 2,7% 166,7 12,2%

Toneladas transportadas.
lindice base afio 1999=100

Fuente: Observatorio de la actividad del transporte de mercancias por carretera en vehiculos pesados, seguin datos de la encuesta permanente
de transporte de mercancias por carretera.

(*) En el afio 2008 se presenta la variacion de los datos acumulados del primer trimestre sobre los mismos datos del afio anterior.
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Cuadro n° 2

Evolucion de la actividad segun el tipo de servicio y desplazamiento.
Vehiculos pesados recorridos intermunicipales.

‘ Servicio publico

‘ Total ‘ Total ‘ Intraregional ‘ Interregional Internacional Servicio Privado
Variacion Variacion Variacion Variacion Variacion Variacion
Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre Actividad | sobre
del afo el ano del afo el ano del afo el anho del afo el aho del ano el afo del ano el afo
(indice) | anterior | (indice) | anterior | (indice) | anterior | (indice) |anterior | (indice) |anterior | (indice) | anterior
100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0
2000 110,8 10,8% 111,5 11,5% 1111 11,1% 109,2 9,2% 115,9 159% 104,3 4,3%
8,3%
11,5%

4,2%

14,8%

2005 169,4 5,9% 174,7  5,9% 1826 11,4% 1648 6,6% 1872 1,7% 1243  6,1%

Toneladas -Kilometro producidas.
lindice base afio 1999=100

Fuente: Observatorio de la actividad del transporte de mercancias por carretera en vehiculos pesados, seguin datos de la encuesta permanente
de transporte de mercancias por carretera.

(*) En el afio 2008 se presenta la variacion de los datos acumulados del primer trimestre sobre los mismos datos del afio anterior.

Por ultimo, si se observa el indicador “aprovechamiento de la oferta”, con-
tenido en el Observatorio de la actividad del transporte de mercancias por
carretera en vehiculos pesados como indicador de la produccion por tonela-
da ofertada, éste ha aumentado desde 1999 a 2007 en un 27,2% medido en
toneladas transportadas por tonelada ofertada y un 11,2% en toneladas-km
producidas por tonelada ofertada. No obstante, este ratio ha descendido en
el ultimo afo un 13,2% en toneladas transportadas por tonelada ofertada y
un 7,0% en toneladas-km producidas por tonelada ofertada.
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4.3

La regulacién

en el mercado
de transporte de
mercancias por
carretera

A diferencia de otros modos de transporte como el aéreo o el ferroviario,
en que durante afios ha habido una fuerte presencia publica no solo en la
regulacion sino en la propia provision de esos servicios, en el transporte de
mercancias por carretera el grado de intervencion en las distintas actividades
relacionadas ha sido mucho menor.

Ello se debe sin duda a que, a diferencia de lo que sucede en otros casos,
no estamos ante un sector que presente fallos de mercado significativos.
No estamos ante servicios sujetos a fuertes externalidades, no hay fuertes
asimetrias de informacion y la produccion del servicio no requiere de unas
inversiones fijas y hundidas que conformen una oferta monopolistica u oli-
gopolistica.

De hecho, lejos de ello, el sector se ha caracterizado por una gran facilidad
de entrada de nuevos oferentes. De hecho, a menudo se ha aludido al riesgo
de que se diera lo que se ha denominado competencia destructiva. Se defi-
ne como tal la situacion que caracteriza a ciertos sectores en donde hay un
numero muy elevado de empresas, que dan lugar a un exceso de capacidad
que, a su vez, presiona a los precios a la baja. Esto puede desembocar en
una situacion en que muchas empresas no obtienen una tasa de retorno
adecuada para la recuperacion de sus inversiones, pero a su vez no optan
por salir del mercado porque los empresarios, en este caso en su mayoria
autdbnomos, no pueden recuperar sus inversiones con facilidad.

Como indico el propio TDC en su Informe de 2005, “A principios de los afos
70 el crecimiento (del sector de transporte de mercancias en Espana) se
quiebra por la subida del precio del petréleo. En un contexto que se denomi-
no de “competencia excesiva” el propio sector demandd medidas limitadoras
de la oferta que se concretaron en restricciones a la entrada a través de una
politica de contingentes. El acceso, por tanto, solo podia efectuarse previa
adquisicion de una empresa existente. Sélo se otorga una mayor flexibilidad
al transporte privado o por cuenta propia lo que propicio, a su vez, un mayor
desarrollo de éste en comparacion con el publico. Aungue los contingentes
fueron inicialmente muy generosos progresivamente fueron reduciéndose
hasta llegar a mediados de los 80 a un contingente cero para vehiculos pesa-
dos. Se forzo6 asi la oferta que tuvo que aumentar la capacidad media de los
vehiculos para hacer frente a un mayor volumen de transporte.”

Hace ya muchos anos que dejaron de aplicarse limitaciones de tipo cuanti-
tativo al acceso a la actividad del transporte de mercancias por carretera. A
estas alturas del proceso de liberalizacion del sector y, en consonancia con
la normativa comunitaria, se ha comprobado que la exigencia de requisitos
de caracter cualitativo es suficiente. Desde la promulgacion de la LOTT, la
actuacion administrativa en el sector de transporte de mercancias por carre-
tera se ha centrado fundamentalmente en la ordenacion de las condiciones
de entrada en las distintas modalidades que la Ley establece.

En la actualidad la regulacion en el sector del transporte de mercancias por
carretera se orienta, en principio, a proteger determinados objetivos de segu-
ridad en la operacion del servicio, seguridad vial y de proteccion medioam-
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biental, -que a falta de un analisis mas en profundidad podrian considerarse
justificados-. Pero también, como ya indico el TDC en su informe de 2005,
a promover la concentracion empresarial en un sector en el que la oferta se
encuentra relativamente atomizada, empleando instrumentos que permitan
racionalizar la entrada de nuevos oferentes en el mercado del transporte
pesado de mercancias.

En concreto se regula la entrada al mercado mediante autorizacion adminis-
trativa que exige requisitos de capacidad profesional para el gjercicio de la
actividad, honorabilidad, y capacidad econdémica, a los que se afaden otros
mas exigentes para los nuevos operadores que pretendan obtener autoriza-
cion de transporte publico. Estos requisitos se refieren al nimero minimo de
vehiculos necesarios para empezar a operar que deben, ademas, satisfacer
unas determinadas caracteristicas.

A este respecto, es preciso insistir en que en la persecucion concreta de
dichos objetivos la regulacion que se imponga ha de ser acorde con los prin-
cipios de regulacion eficiente y en particular, no debe introducir condiciones
a los operadores que pudieran resultar desproporcionadas y supongan trato
discriminatorio entre ellos. Pero no se trata aqui de hacer una evaluacion
sobre la regulacion de acceso a este mercado sino de entrar a valorar la
intervencion en el mercado a través de un control de precios.

La regulacion

de una tarifa minima
para la actividad

de transporte de
mercancias

por carretera

Como se deduce de lo descrito en la seccion 4.2., la actual coyuntura econo-
mica unida a las caracteristicas estructurales de este mercado ha colocado al
sector en un momento dificil. El sector se encuentra abierto a la competencia,
con un elevado numero de empresas de dimension en su mayoria muy redu-
cida y que parece venir experimentando de forma estructural un cierto grado
de exceso de oferta. Esta situacion se ha podido ver particularmente agra-
vada en un momento como el actual de menor crecimiento de la economia,
que puede favorecer una contraccion de la demanda derivada de los ajustes
correspondientes en los mercados finales de bienes en que el transporte es
un input de produccion vy, a su vez, a un fendmeno de entrada de nuevos
operadores, posiblemente desplazados de otros sectores vy, por tanto, a una
mayor expansion de la oferta que provoca un ajuste de los precios a la baja.
En estas condiciones los oferentes de servicios de transporte pueden encon-
trarse en una situacion de cierta debilidad frente a sus clientes a la hora de
negociar precios. A ello se suma que el sector —-como el resto de sectores
de la economia, por otra parte- se enfrenta a un escenario de importantes
subidas en el coste del combustible, uno de sus factores productivos mas
relevantes. El exceso de oferta y el incremento de costes en un contexto de
escaso poder negociador sin duda deprimen los margenes a la baja.

En este contexto surge la demanda de que se impongan unos precios mini-
mos por la oferta de servicios de transporte por carretera. Teniendo siempre
en cue nta dicho contexto, procede hacer las siguientes consideraciones
sobre la medida regulatoria propuesta.
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A. El establecimiento de una tarifa minima constituye una
distorsién en el libre funcionamiento del mercado

Cuando se permite que las fuerzas de la oferta y la demanda actuen libre-
mente, los precios sirven para medir la escasez o la abundancia relativa de los
bienes y servicios. Esta es una informacion econdémica fundamental. Cuando
el precio al que se intercambia el servicio de transporte en el mercado baja
la empresa que lo suministra tendra incentivos a reducir su actividad, y sus
clientes, que lo utilizan como recurso necesario para su actividad, tendran
incentivos a aumentar la demanda del mismo. Los precios constituyen pues,
un mecanismo muy poderoso de comunicacion de los distintos agentes eco-
nomicos que interactian en el mercado. Mecanismo en el que no conviene
interferir mediante la actuacion de las administraciones publicas pues esa
interferencia podria dificultar la toma de decisiones de los agentes economi-
cos e incluso conducirles a decisiones erréneas.

Como el TDC, en anteriores informes, ha manifestado, a propoésito de este
mismo sector, “el precio libre es una institucion basica de la economia de
mercado. Deben ser las partes -cliente y oferente- los que decidan sobre el
precio. Debe dejarse que la sociedad resuelva esto y el Estado, salvo razo-
nes muy fundadas, debe quedar al margen, sin forzar la voluntad de unos y
otros. La libertad de precios, siempre que se den las condiciones adecuadas,
esto es, un numero suficiente de oferentes y un conocimiento suficiente de
las alternativas por parte de los consumidores, es esencial para obtener los
beneficios de la competencia entre los distintos productores de bienes o
prestadores de servicios”.

En el caso que nos ocupa, la intervencion sobre los precios que se propone
resulta en una distorsion del mercado especialmente dafina por su propio
caracter de establecimiento de minimos. Habitualmente la regulacion de pre-
cios se refiere a la imposicion de precios maximos. Esta intervencion puede
estar justificada al ser su objeto proteger a los consumidores de situaciones de
poder de mercado, generalmente derivadas de la condicion de monopolista
de determinados operadores. Sin embargo, en términos de interés general, la
regulacion de precios a través del establecimiento de una tarifa minima resulta
mucho mas cuestionable, por cuanto no pretende disuadir del ejercicio de
un poder de mercado excesivo en términos absolutos y supone imponer un
mayor costes a los demandantes del bien. Con ello se distorsiona el mecanis-
mo de sefales, de manera que no se da traslado ni a la oferta ni a la demanda
del mercado de la situacion real del mercado, impidiendo su ajuste.

B. El establecimiento de una tarifa minima genera pérdidas de eficiencia en
la economia

En un entorno liberalizado, como es el del transporte de mercancias por
carretera, el establecimiento por via normativa de una tarifa minima genera
pérdidas de eficiencia econdémica en relacion con un escenario de libre mer-
cado, en tanto que impide la competencia entre operadores en la variable
competitiva principal del servicio: el precio.

Al impedirse que el precio baje por debajo de un determinado umbral -que
para que sea efectivo obviamente tendra que fijarse por encima del que resul-
taria del libre juego de la oferta y la demanda-, se vera en principio reducida
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también la cantidad del servicio de transporte que se suministra. En esta
situacion podria haber transportistas interesados en proporcionar el servicio a
un precio menor que el fijado y al mismo tiempo cargadores u otros deman-
dantes del servicio interesados en contratarlo en esas condiciones econémi-
cas. Esta diferencia entre la disposicion a pagar de unos y el minimo precio
que otros estan dispuestos a aceptar para perfeccionar el contrato, es lo que
justifica el interés del libre intercambio en el mercado y lo que se pierde por
impedirlo. Esto da lugar a las pérdidas de eficiencia asociadas directamente
a la medida que se propone.

Pero la fijacion de precios por encima del que resultaria de equilibrio no sélo
genera pérdidas de eficiencia en este sector sino que desencadena otras
ineficiencias en muchos otros sectores que dependen del transporte en su
actividad. Al ver encarecidos artificialmente sus costes de produccion, estan
forzados a ajustar su oferta, y con el consiguiente ajuste al alza de los precios
se ve mermado el bienestar de la economia en su conjunto.

La fijacion de precios minimos afecta por tanto negativamente a la eficiencia
productiva. Ademas, al proporcionar sefales inadecuadas al contexto de
oferta y demanda, también puede distorsionar las estrategias de inversion
de las empresas vy, dar sefales equivocadas que afecten las decisiones de
acceso y salida del mercado, lo que también tiene una repercusion negativa
en la eficiencia asignativa. Desde el punto de vista dinamico o a largo plazo,
distorsiona los incentivos a la introduccion de procesos productivos mas efi-
cientes o de mejoras en la calidad de los bienes y servicios, ya que un retorno
econdmico garantizado a través de esos precios minimos puede hacer que
los operadores no encuentren justificada la inversion en estos aspectos. En
definitiva, la medida propuesta resulta desaconsejable desde el punto de
vista de su impacto sobre la eficiencia de la economia.

C. El establecimiento de una tarifa minima es inequitativo

Con arreglo a lo anteriormente dicho, no es éste un sector que se vea grave-
mente afectado por los fallos del mercado. El transporte de mercancias no es
una actividad econémica que requiera para su ejercicio grandes inversiones
iniciales ni se trata de un bien publico ni de un servicio que el sector publico
deba desincentivar o fomentar debido a las externalidades que produce. Es,
por el contrario, un sector liberalizado que opera con un aceptable grado de
competencia, y con informacién transparente para los agentes que operan
en el mismo.

La ausencia de dichas caracteristicas conduce por tanto a la busqueda de
una justificacion distinta a la de paliar determinados fallos de mercado que
soporte la intervencion propuesta. Parece que en este caso lo que se pre-
tenderia perseguir con el control de precios es la proteccion de determinado
sector de la oferta que se encuentra parte de una situacion mas debil, agra-
vada como consecuencia del encarecimiento de los costes del petroleo.

Ahora bien, si la proteccion de los intereses de ese grupo es uno de los obje-
tivos buscados por la medida propuesta, hay que tener en cuenta que con
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la persecucion de ese objetivo se podrian estar vulnerando abiertamente los
intereses de otros participantes en el mercado.

Por una parte, como consecuencia del control de precios, se produciria un
traspaso de rentas directo desde los demandantes de estos servicios de
transporte, que se ven obligados a pagar un precio mas alto que sin interven-
cion, hacia los oferentes que puedan cerrar operaciones a esos precios, con
el correspondiente perjuicio para los primeros. También resultarian perjudica-
dos aquellos productores que quedan excluidos del mercado caso de que el
control de precios minimos fuera realmente efectivo. Y ademas, al representar
el transporte de mercancias tan solo un eslabodn integrado en una cadena
logistica que atiende necesidades cada vez mayores y mas diversificadas de la
demanda, el establecimiento de los precios minimos tendria repercusion en los
precios de otros mercados afectando a otros consumidores y productores.

No se aprecian, por afadidura, circunstancias por las cuales la normal com-
petencia en precios pudiese ir en perjuicio de los consumidores (razén adu-
cida en la sentencia Cipolla), en tanto en cuanto pudiese comportar pérdidas
de calidad indeseables. Precisamente la ordenacion de las condiciones de
entrada anteriormente mencionadas se encarga de garantizar dichos estan-
dares de calidad del servicio.

Por ultimo, dado que muchos otros sectores de la economia también estan
sufriendo el coste del incremento del precio del combustible, seria inequitati-
VO intervenir en este sector especificamente privilegiando a ciertos grupos de
productores, y no en otros igualmente afectados.

En resumen, en estas circunstancias dificiimente puede justificarse que la
imposicion de precios minimos vaya en beneficio del interés general o de
la economia y, en concreto, de los intereses de las empresas de los demas
sectores o de los usuarios de los servicios cuyas tarifas se pretenden fijar.

D. El establecimiento de una tarifa minima no es eficaz en la
persecucion del objetivo que persigue

En las criticas que anteceden a la regulacion de precios minimos se da por
hecho que dicho instrumento va a ser eficaz a la hora de conseguir el objetivo
propuesto. Ahora bien, diversos factores pueden llevar a que la medida no
sea ni siquiera eficaz para la consecucion del objetivo que pretende: proteger
los intereses de un sector de la oferta de servicios de transporte. Ello por
varias razones. Primero, como ya hemos apuntado, al mantener los precios
artificialmente altos y proteger la rentabilidad con respecto a una situacion
de libertad de precios se desincentiva el ajuste del mercado. En un sector
que adolece de exceso de oferta el impedir que los precios se ajusten a la
baja sélo consigue posponer la reduccion de este exceso. Por otra parte,
este mantenimiento artificial de los precios puede afectar negativamente a
la demanda de servicios de transporte, ya debilitada por la coyuntura eco-
nomica. En estas condiciones, la fijacion de precios resulta especialmente
contraproducente.
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Segundo, en la medida en que muchos transportistas presentan un escaso
poder negociador frente a sus clientes la medida puede devenir en ineficaz,
porque estos encuentren otras vias para trasladarles sus costes o lograr
reducciones de precios efectivos (aplazamientos de pagos, sin ir mas lejos).
Este tipo de situacion no resulta infrecuente. Tenemos el ejemplo de la dis-
tribucion comercial donde las medidas para proteger a los proveedores con
menor poder de mercado han resultado inoperantes. La experiencia nos
ensefia que no suele ser posible — ni aconsejable- prever y encorsetar todas
las dimensiones de la relacion comercial entre agentes.

Tercero, el propio exceso de oferta y su atomizacion pueden favorecer el
incumplimiento de la medida. Dado que la salida del mercado parece pre-
sentar ciertas barreras relativas derivadas del endeudamiento de los agentes
econoémicos Y las dificultades para realizar sus activos, puede haber agentes
dispuestos a prestar los servicios a precios inferiores al regulado. Ademas, la
atomizacion de la oferta mercado puede hacer dificil el control de la adecuada
ejecucion de la norma. En estas condiciones, es posible que aparezcan toda
suerte de transacciones en el mercado negro que fijen precios inferiores al
determinado legalmente sin que dichas practicas sean facilmente detectadas.

E. El establecimiento de una tarifa minima puede tener una
amplia repercusién social

Por ultimo, en el contexto actual del sector del transporte de mercancias por
carretera, resulta dificilmente justificable una intervencion en los precios, que
supondria claramente un retroceso en el esfuerzo liberalizador que se ha veni-
do desarrollando en este sector desde la promulgacion de la LOTT.

Desde el punto de vista de la economia en su conjunto este tipo de inter-
vencion contribuiria a restar credibilidad, tanto interna como externamente,
a la politica de la administracion publica por el efecto demostracion negativo
que conllevaria. Esta tarifa minima podria dar entrada a otros sectores para
plantear similares demandas, multiplicando asi el coste y la distorsion sobre
el funcionamiento de la economia de la medida propuesta. Ademas, la elec-
cion de instrumentos regulatorios inadecuados introduce incertidumbre en los
mercados que puede tener efectos muy perjudiciales sobre la inversion, en un
momento delicado para la economia espanola, incertidumbre que puede verse
magnificada si dichos instrumentos no resultan eficaces, esto es, si ni siquiera
finalmente consiguen el fin que se proponen.

A la luz de estas consideraciones cabe retomar lo planteado en el analisis
legal de la seccion anterior acerca de si esta norma, de acuerdo con la juris-
prudencia existente y para no resultar incompatible con el Tratado, preserva
los intereses generales afectados por la medida y si esta restriccion a la libre
competencia cumple los requisitos de necesidad, adecuacion y proporciona-
lidad, esto es, si los beneficios sociales que pretende alcanzar compensan
suficientemente los costes que impone en términos del funcionamiento del
mercado.
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En este sentido, cabe afirmar categéricamente que la medida no cumple el
test propuesto. Claramente se han sefalado los perjuicios que impondria
sobre los consumidores y otros productores distintos a los transportistas vy,
por tanto, con esta medida no se tendrian en cuenta la totalidad de los inte-
reses afectados en el conjunto de la economia. Pero, ademas, la regulacion
de precios minimos impondria unos costes desproporcionados. Las distor-
siones que provoca en el mercado imposibilitando que los precios sefalicen
la abundancia o la escasez relativas en la provision de este servicio, y las
ineficiencias que causa tanto en el mercado de transporte como en otros
relacionados, no encuentran contrapartida en las ganancias que pudieran
obtener los transportistas. Estas ganancias serian, ademas, dudosas porque
hay un riesgo cierto de que la medida sea ineficaz para lograr los objetivos
que se persiguen.

Por Ultimo, si lo que se pretende es ayudar a que se absorba el exceso
de oferta, estd demostrado que cualquier intervencion via cantidades es
preferible a la intervencion en precios. Por tanto, el instrumento regulatorio
propuesto no cumple el principio de minima restriccion. De hecho, como ya
se ha apuntado en la seccion 3.3, ni siquiera en los carteles de crisis se ha
aceptado que haya medidas de control de precios ante situaciones de exce-
so de capacidad.

En definitiva, cabe concluir que, desde el punto de vista del analisis econdmico
y del mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados, una regula-
cion que establezca una tarifa minima por el servicio de transporte de mercan-
cias no resulta ni justificada en virtud del objetivo que se pretende conseguir,
ni, en caso de serlo, resultaria proporcionada, toda vez que para conseguir
dicho objetivo pueden existir mecanismos alternativos menos costosos.
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Analisis de posibles medidas
alternativas frente a la
problematica del sector
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Habiendo puesto de manifiesto la incompatibilidad de un sistema de tarifas
minimas con la legislacion nacional y comunitaria, y habiendo, igualmente,
comprobado su ineficacia para solucionar el problema del sector de una
manera estable, cabe realizar una reflexion sobre distintas alternativas a dicha
medida, en general, y sobre el margen de actuacion de las autoridades de
competencia, en particular.

Como ya se ha reiterado a lo largo del informe, el sector se enfrenta basi-
camente a: 1) una contraccion de la demanda, que por definicion necesita
de una reduccion de precios o de oferta para que el mercado regrese al
equilibrio y 2) dicho ajuste se ha topado con un alza en los costes y con
un aumento de la oferta, proveniente de otros subsectores del transporte,
como la construccion. Evidentemente, el segundo de los problemas no hace
sino dificultar sobremanera la dinamica de ajuste que requiere el primero de
ellos, haciendo mas dificil la situacion de los operadores con menor poder
de negociacion, que generalmente son aquellos mas pequefos. Esto es
especialmente trascendente en un sector relativamente atomizado, donde
coexisten multitud de operadores de pequefa dimension, generalmente
autbnomos, con otros operadores de mayor tamafio y mas profesionaliza-
dos, que tienen mayor flexibilidad para adaptarse a la situacion cambiante del
mercado. En este contexto, los pequernos y medianos transportistas vienen
denunciando la existencia de practicas desleales de otros transportistas que
estarian vendiendo bajo costes o a pérdidas. Asimismo, denuncian la nega-
tiva de los cargadores a admitir revisiones de precios como consecuencia
del encarecimiento del gasoleo. De hecho, una de las medidas alcanzadas
recientemente entre el Ministerio de Fomento vy la representacion mayoritaria
del sector viene a proponer:

“Elaboracion de un Plan especifico de investigacion de las posibles practi-
cas constitutivas de competencia desleal en el ambito de la contratacion de
transportes por carretera por parte de la Comision Nacional de la Competen-
cia, con especial atencion a posibles supuestos de venta a pérdidas.”

Pues bien, a la luz de dicha propuesta conviene realizar una serie de conside-
raciones que permitan centrar adecuadamente sus limites y posibilidades.

La venta a pérdida

Tradicionalmente, la doctrina y las resoluciones de las autoridades en mate-
ria de la competencia han venido tratando la venta a pérdida como una de
las conductas abusivas de una posicion dominante. Quien se encuentra
en tal situacion, para consolidarla evitando que nuevos operadores entren
en el mercado, o bien que sus competidores mas débiles incrementen su
cuota de mercado a costa de la del dominante, puede realizar una agresiva
politica de precios vendiendo sus productos por un precio que pueda resul-
tar inferior a sus costes. Cuando tal ocurre, el dominante puede acumular
pérdidas, pues su mayor musculo financiero se lo permite, mientras que los
competidores mas débiles terminan siendo expulsados del mercado, o bien
los posibles entrantes carecen de incentivos para operar en un mercado en
el que se verian abocados a acumular pérdidas. Como consecuencia de
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tales maniobras, el dominante consolida su posicion, y una vez eliminados o
debilitados sus competidores, recupera autonomia de comportamiento y se
encuentra en una situacion en la que puede volver a incrementar sus precios
a niveles muy superiores a los que le permitiria una situacion de competencia
(supuesto conocido como predacion), produciéndose en ese momento un
perjuicio a los consumidores y justificando la actuacion de las autoridades
de competencia, puesto que éstas no defienden a los competidores, sino
que preservan el bienestar de los consumidores.

Pero para que una estrategia de venta a pérdida realizada por un operador
dominante fuese perseguible por el derecho de la competencia se tienen que
producir diversos requisitos. Primero, que el mercado no resulte expugnable.
En buena medida, un mercado expugnable permitiria faciimente la entrada
de nuevos operadores tan pronto como se produjera el incremento de pre-
cios posterior a la expulsion de los primitivos competidores del dominante,
haciendo inviable o no relevante para los consumidores la practica de venta
a pérdida. Segundo, es necesario poder demostrar claramente que se ha
vendido por debajo de una medida adecuada de costes. En este punto la
doctrina no es unanime respecto a cual debe ser dicha media, dado que no
siempre resulta sencillo determinar donde se encuentra el nivel de precios en
el que existe venta a pérdidas?®.

En Espana, tales dificultades se evidencian en el hecho de que el extinto Tri-
bunal de Defensa de la Competencia solo ha sancionado en una ocasion un
supuesto de predacion. En concreto, sancioné a Tabacalera®® por la venta de
determinada clase de cigarros por debajo de coste, con el objetivo de dificul-
tar la competencia, pero el Tribunal Supremo anuld la resolucion condenatoria
por estimar que no se habia acreditado suficientemente la existencia de tal
venta a pérdida. Y si tales dificultades existen cuando se trata de la venta de
productos, en el mercado de servicios resulta evidente que las dificultades
han de resultar considerablemente mayores.

Las acusaciones de venta a pérdida han sido recurrentes en determinados
mercados, especialmente por los operadores de menor tamano frente a los
de mayor dimension. Resulta especialmente significativo el caso de la distri-
bucion comercial minorista en la que los representantes del pequeno comer-
cio recurrentemente acusan a las grandes superficies de realizar ventas a
pérdida para expulsar al pequefo comercio, pero tales conductas no siempre
han resultado faciles de demostrar. Pero la insistencia en los efectos de tal
estrategia ha llegado a motivar la existencia de dos diferentes regulaciones
de la venta a pérdida, la primera en la legislacion de competencia desleal, y
la segunda en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 1996 (LOCM).
Por comentar aun cuando sea de forma somera sobre esta Ultima legislacion,
se considera constitutiva de una infraccion administrativa, sancionable por las
autoridades competentes en materia de comercio interior, la venta del mino-
rista por debajo del precio de adquisicion de los productos.

28 Tradicionalmente, se ha venido afirmando que por debajo de los costes medios variables existe
predacion (Sentencias del TUCE AKZO y Wanadoo Interactive), mientras que un precio superior al
coste medio variable pero inferior a los costes medios totales no conlleva automaticamente la exis-
tencia de predacion.

29 Resolucion 375/96, Tabacos de Canarias, de 16 de febrero de 1999.
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Pero con anterioridad a esa regulacion, la Ley 3/1991, de Competencia
Desleal (LCD) ya se habia encargado de considerar que, en determinadas
circunstancias, la venta por debajo de coste constituia una conducta desleal.
Pero esta norma acotaba considerablemente el concepto de venta a pérdida,
realizando, como se expresa en la Exposicion de Motivos, una tipificacion
muy restrictiva porque se trataba de liberalizar determinada practica mas que
incriminarla. En tal sentido, en el articulo 17, bajo la denominacion “venta a
pérdida”, se establece en su primer apartado una declaracion de caracter
general: “Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la
fijacion de los precios es libre”, mientras que en el apartado 2 se establece
que [se considera desleal] la venta bajo coste o bajo precio de adquisicion en
tres supuestos: cuando sea susceptible de inducir a error acerca del nivel de
precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento; cuando
tengan por efecto desacreditar la imagen de un producto o un establecimien-
to ajenos o “(cjuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a
un competidor o grupo de competidores del mercado”.

De esta regulacion en materia de competencia desleal pueden obtenerse
algunas conclusiones. En primer lugar que el legislador ha considerado
contrario a la lealtad exigible a los comerciantes la venta a pérdida, y esa
conducta la ha considerado como tal no sélo cuando la realiza un operador
dominante, sino cuando la realiza cualquier operador, se encuentre 0 no en
posicion de dominio. Ahora bien, esta afirmacioén no puede hacer olvidar que
tales conductas, en la medida en la que, para llevarlas a cabo, exigen que
su autor disponga de un musculo financiero muy superior al de sus compe-
tidores, sOlo podran realizarlas quienes dispongan de considerable poder
de mercado. Y ello resulta especialmente comprobable en el tercero de los
supuestos del articulo 17.2 de la LCD.

En segundo lugar que al considerar la conducta como desleal y no como
ilicito anti-trust, parece situar su persecucion en el campo de las acciones pri-
vadas, en la medida en la que las acciones por competencia desleal han de
gjercitarse ante los Juzgados de lo Mercantil, aun cuando no debe olvidarse
que el articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia de 2007 (como su
precedente, el articulo 7 de la Ley 16/1989) permite a la Comisién Nacional
de la Competencia conocer, como ilicitos anti-trust, de aquellas conductas
desleales que por su incidencia en el mercado afecten al interés publico.

Con estos limites, corresponde en estos momentos determinar si una hipo-
tética conducta de venta a pérdida realizada en el sector de transportes de
mercancias por carretera puede ser objeto de persecucion por las autorida-
des, particularmente por las de la competencia.

Con caracter previo, cabe afirmar que la regulacion sobre la venta a pérdida
contenida en la LOCM no resulta aplicable al sector de transportes, puesto
que resulta ajeno al sector que regula, es decir el comercio minorista. En con-
secuencia la Unica consideracion que ha de hacerse debe partir de la posible
aplicacion del articulo 17 LCD, especialmente por la CNC. Vaya por delante
que determinadas acciones en materia de competencia desleal pueden ser
gjercitadas por quienes se consideren perjudicados por tales conductas y
por las asociaciones, tanto empresariales como de consumidores, lo cual
significa que los posibles competidores afectados por posibles conductas
desleales de venta a pérdida o sus asociaciones pueden acudir a los Juzga-
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dos de lo Mercantil si consideran que existen tales conductas, por lo que las
consideraciones que aqui se realizan, exclusivamente tienen en cuenta una
posible actuacion de las autoridades de la competencia. Y desde tal optica
resulta evidente, prima facie, que los dos primeros supuestos regulados en
el articulo 17.2 LCD no resultan de aplicacion, ya que ni se trata de inducir
a error al consumidor sobre el nivel de precios ni son conductas que ten-
gan por efecto desacreditar a un tercero. El Unico supuesto que puede ser
analizado es el contenido en el articulo 17.2.c) LCD, es decir si esa venta a
pérdida forma parte de una estrategia encaminada a eliminar a los competi-
dores del mercado.

Para la aplicacion de este supuesto, hay que volver a recordar que la regula-
cion espanola no limita la venta a pérdida como un supuesto ilicito cuando es
realizado por un operador dominante. Pero si tal es cierto no resulta menos
cierto que las estrategias encaminadas a eliminar a los competidores median-
te la acumulacion de pérdidas sélo pueden ser realizadas cuando existe un
considerable desequilibrio entre unos operadores y otros. Entre quienes
intentan monopolizar el mercado y quienes, con menor poder econdmico,
son candidatos a ser expulsados del mismo. En consecuencia, para plantear
una posible actuacion de la CNC, o de las autoridades de competencia de
ambito autonémico, resulta preciso realizar, con caracter previo, dos consi-
deraciones: las caracteristicas del mercado, y las posibles distorsiones del
funcionamiento del mercado que pudieran afectar al interés publico.

De las caracteristicas del mercado que han sido descritas con anterioridad
no parece facil afirmar que sean posibles conductas exclusionarias de los
competidores mediante una estrategia de venta por debajo de coste llevada
a cabo por los operadores mas poderosos. La atomizacion del mismo, la
expugnabilidad del mercado o el hecho que parece evidente que la posi-
ble existencia de supuestos de servicios por debajo del coste (aun con las
dificultades inherentes a determinar cual es ese coste) o al menos de las
dificultades de repercutir el incremento del precio de los carburantes en el
precio de los servicios, no es el producto de una estrategia de expulsion de
competidores sino las consecuencias del mayor poder de mercado de los
cargadores sobre parte de un sector muy atomizado en un momento muy
particular, con exceso de oferta y alza en los costes. Y ello, con independen-
cia de que, de ser ciertas las informaciones transmitidas a lo largo del con-
flicto, la posible venta por debajo del coste es una conducta que, al parecer,
no ha sido realizada precisamente por los transportistas con mayor poder
de mercado sino precisamente por aquellos de dimension mas reducida que
son los que, acuciados por la crisis, se ven forzados a prestar sus servicios
a cualquier precio, aunque sea a costa de su propia expulsion del mercado
a medio plazo.

La segunda consideracion esta en buena medida relacionada con esta cir-
cunstancia. Podria tener sentido plantearse una actuacion de las autoridades
de la competencia en este sector si la estrategia de la venta a pérdida fuera
realizada por los transportistas con mayor poder de mercado. En tal supues-
to deberia plantearse, a continuacion, si tal conducta forma parte de una
estrategia encaminada a expulsar a los competidores del mercado, y final-
mente si existe una afectacion al interés publico que justifique la aplicacion
del articulo 3 LDC. Si por el contrario, los indicios son que tales conductas
han sido, presuntamente, realizadas por los transportistas con menor poder
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econémico, una actuacion de las autoridades de la competencia que persi-
guiera tales conductas soélo contribuiria a acelerar su expulsion del mercado.
Es decir todo lo contrario de lo que se pretende.

En consecuencia, de los datos existentes no se puede afirmar que existan los
presupuestos necesarios para la actuacion de las autoridades de la compe-
tencia, en particular la CNC, para perseguir las conductas de posible venta a
pérdida en el sector del transporte de mercancias por carretera.

La dificultad de repercutir el alza en los costes

La segunda de las consideraciones a tener en cuenta consiste en analizar las
causas por las que los transportistas no han podido repercutir en los precios
el incremento del precio del carburante.

En este punto podria plantearse la existencia de una posible actuacion abu-
siva por parte de los cargadores, que parecen acumular, al menos en los
supuestos de los transportistas auténomos, mayor poder de mercado que
los transportistas. Esa pretendida conducta abusiva no puede ser analizada
a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 LDC, dada la ausencia de operado-
res dominantes en ese mercado, lo que hace imposible la aplicacion de tal
precepto.

Es cierto que, con frecuencia, a lo largo del conflicto se ha hecho mencién a
la posible existencia de otras conductas desleales. Cabria plantearse, a los
simples efectos hipotéticos, una posible conducta abusiva de la situacion
de dependencia econémica. La Ley 52/1999, de 28 de diciembre de 1999,
de Reforma de la Ley de Defensa de la Competencia, introdujo la figura
del abuso de dependencia econdmica como ilicito anti-trust, sin derogar
su anterior incardinacion en la LCD. Es cierto que la Ley 15/2007 derogd
esa figura, pero no es menos cierto que ello no obsta que las autoridades
de competencia puedan seguir persiguiendo tales conductas por la via del
articulo 3 LDC, en la medida en la que la LCD consideraba que tendria la
consideracion de conducta desleal la explotacion por parte de una empresa
de la situacion de dependencia econdémica en que se encuentren sus clientes
0 proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el gjercicio
de su actividad (articulo 16.2 LCD), y considera igualmente como desleal “la
obtencion, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, de pre-
cios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adiciona-
les y otras condiciones de cooperacion comercial no recogidas en el contrato
de suministro que se tenga pactado” (articulo 16.3.b LCD).

En consecuencia, hipotéticamente, cabria la posibilidad de que las autorida-
des de competencia analizaran si pudieran existir tales conductas desleales,
pero el analisis de una posible concurrencia de tal ilicito desleal requeriria el
analisis de los supuestos concretos en los que se haya producido, para lo
que se precisaria que se facilitaran por los afectados datos que pudieran
indicar la existencia de indicios de tales practicas desleales. Analizados tales
indicios, deberia analizarse, a renglon seguido, si existe la afectacion al interés
publico que resulta necesaria para activar la aplicacion del articulo 3 LDC.
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En este Ultimo punto es donde probablemente fracasaria esta alternativa,
puesto que el interés publico que se protege es el de la competencia como
garantia de menores precios para los consumidores y no el interés particular
de los transportistas. Y ello con independencia de que la existencia de un
buen nuimero de cargadores, haria materialmente imposible que se pudiera
demostrar la concurrencia del requisito consistente en la ausencia de una
alternativa equivalente.

La Ultima de las posibilidades es que la mencionada dificultad para repercutir
el alza de los costes emane de practicas colusorias entre los demandantes
de los servicios de transporte para, por ejemplo, establecer precios maximos
de compra o reparto de clientes. Aunque en este punto cabe advertir que
dado el exceso de oferta existente no tiene mucho sentido la realizacion
de practicas para establecer precios maximos de compra, al proporcionar,
probablemente, el mismo sector precios y condiciones ventajosas fruto de la
competencia.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente expuestas, la CNC
entiende que los problemas del sector no vienen de la realizacion de
practicas desleales por los propios transportistas competidores sino, en
su caso, por la manifestacion del desigual poder de mercado de la deman-
da que en un contexto como el actual se amplifica. Es decir, cuando los
pequefios camioneros “venden a pérdidas” no es para expulsar a sus
competidores, sino probablemente por subsistencia y como consecuencia
de la dificultad de repercutir en precios la elevacién de los costes. Por otro
lado, la existencia e incluso el ejercicio de poder de mercado, en este caso
de los cargadores, frente a otro operador, los pequefios transportistas,
consecuencia de su mayor tamafo relativo, tampoco es condicion sufi-
ciente para que exista una practica restrictiva de la competencia. La CNC
solo puede actuar en este contexto si se producen entre los operadores
demandantes de servicios de transporte practicas restrictivas para dificul-
tar, por ejemplo, la traslacion de los costes o para establecer acuerdos de
precios de compra maximos.

De este modo, ante los desequilibrios producidos podria resultar conve-
niente desarrollar una linea de actuacion basada en la elaboracién de un
Plan especifico de investigacion de las posibles practicas restrictivas de la
competencia en el &mbito de la contratacién de transportes por carretera,
con especial atencion a posibles supuestos de acuerdos que dificulten
la normal traslacién a precios de las modificaciones de los costes. Todo
ello requeriria la colaboracion de las asociaciones de transportistas con
el fin de que aportaran las evidencias imprescindibles para acreditar tales
practicas anticompetitivas.
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Otro grupo de alternativas

Aungue la solicitud de Informe del Ministerio de Fomento se centra en la
fijacion de tarifas minimas, dado que existen otro tipo de actuaciones con-
templadas por parte de la autoridad reguladora del sector, y aun a riesgo de
que las consideraciones que se exponen a continuacion desborden el ambito
del informe solicitado, la CNC considera que puede existir cierto margen de
actuacion de los poderes publicos para coadyuvar en el dificil proceso de
ajuste del sector, sin que éste sea contrario al respeto de las condiciones
de competencia del mismo. De hecho, muchas de las medidas que se han
puesto encima de la mesa y que forman parte del acuerdo alcanzado, como
son las reducciones de oferta o compensaciones de poder de la demanda,
no tendrian por qué alterar las condiciones de competencia en el mercado.
Asi, entre el primer grupo de medidas que pretende facilitar la reduccién y
adecuacion de la oferta estan las siguientes:

— Planes y bonificaciones para facilitar la jubilacion y/o cese de actividad la
empresa, incluyendo modificaciones al sistema de acceso a las autoriza-
ciones para facilitar la consolidacion o el cese.

— Medidas financieras para favorecer la sustitucion de activos mas antiguos
por otros con menor consumo, introduciendo la obligacion de reduccion
de capacidad global en la empresa.

— Medidas que conllevan ayudas directas a la actividad y que se han
previsto, como bonificaciones a la seguridad social y reducciones de
impuestos.

— También en este grupo irian aquéllas destinadas a aumentar la inspeccion
de los transportes para asegurar que se cumplen los requisitos de calidad
y seguridad correspondientes; a mejorar las restricciones de circulacion;
los requisitos de acceso al mercado, a homogeneizar las condiciones de
prestacion de los servicios en los diferentes estados miembros.

El otro grupo de medidas que se dirigen a aumentar la capacidad de nego-
ciacion de los transportistas mas pequenos es el siguiente:

— Introduccion por Ley del modelo de contrato de transporte, que contemple
la clausula de revision de precios como una clausula estandar a introducir
en los contratos, salvo pacto en contrario.

— Promover la creacion de centrales de venta, mediante el asociacionismo
de los pequenos transportistas, siempre que no superen determinados
limites. A estos efectos los limites que proporciona el derecho de la
competencia para los acuerdos de minimis (10% para los acuerdos entre
competidores) pueden ser una adecuada referencia. Estas practicas aso-
ciativas también pueden contribuir a mejorar el acceso a determinados
inputs e, incluso, a facilitar la cobertura ante eventuales oscilaciones de
SUS precios.

55



56 ©NC Trabajando por la Competencia

6.

Conclusiones

y




Informe sobre la fijacion de tarifas minimas en el transporte de mercancias por carretera

El presente Informe analiza la fijacion de tarifas minimas en el transporte de
mercancias por carretera y sus implicaciones en materia de competencia,
segun la normativa nacional y comunitaria.

Este analisis requiere tener en cuenta el marco en el que se desenvuelve
actualmente este sector. Se trata de un mercado liberalizado, sin barreras
de entrada legales y econdmicas relevantes, con una oferta atomizada,
compuesta en un alto porcentaje de trabajadores auténomos, que sufre en
la actualidad las consecuencias del fuerte incremento en los precios de los
carburantes y del debilitamiento de la demanda, lo que genera una tendencia
al exceso de oferta y ajuste en precios a la baja.

Son precisamente estos operadores de menor tamano, los mas afectados
por la situacion, los que reclaman de la Administracion competente (Ministerio
de Fomento) el establecimiento de medidas para paliar sus pérdidas. Entre
otras, el establecimiento de un sistema de tarifas minimas.

La CNC, tras llevar a cabo un andlisis juridico y econémico de esta medi-
da y estudiar las posibles consecuencias que de su establecimiento se
derivarian para la libre competencia, afirma con rotundidad que dicha
medida ni es legalmente posible ni econémicamente procedente. De
hecho, en la actual situacion resultaria contraproducente para el sector y
para la economia en su conjunto. Y ello, por las razones que se exponen
a continuacion:

Primera: Analisis juridico de la medida

Tanto desde la perspectiva de la legislacion nacional (Art. 38 de la Consti-
tucion Espanola y Ley 15/2007) como desde el punto de vista del derecho
comunitario (fundamentalmente los art. 3, 10 y 81 del Tratado), la CNC con-
sidera que la fijacion de tarifas para el transporte de mercancias por carretera
no resulta posible legalmente ya que, o bien, constituye directamente una
infraccidn sancionable por las autoridades de competencia o, en el caso de
adoptarse mediante un precepto normativo, una norma juridica susceptible
de anulacion o inaplicacion.

Si la fijacion de las tarifas del transporte de mercancias por carretera se
adoptase mediante una conducta colusoria de los operadores econdmicos
presentes en el mercado la CNC reaccionaria persiguiendo la conducta colu-
soria como infraccion muy grave para su adecuada sancion. Esto también
sucederia en el caso de que dicho acuerdo entre las empresas fuera simple-
mente homologado posteriormente por alguna Administracion.

En el caso de que la fijacion de tarifas se adoptase por medio de una dispo-
sicion juridica al efecto su consideracion dependera del rango normativo de
la disposicion.

Si la fijacion de tarifas se adopta por norma de rango reglamentario el art.
4.2 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, impone a la CNC
la obligacion de aplicar la prohibicion prevista en el art. 1 de la misma Ley,
pudiendo sancionar en su caso a las empresas que se acogiesen a la misma.
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Igualmente la CNC, de acuerdo con el art. 12.3 de la Ley 15/2007, estaria
legitimada para impugnar la normativa reglamentaria en la que se adoptase
la fijacion de tarifas ante la jurisdiccion contencioso-administrativa para su
expulsion del ordenamiento juridico, recurso que estaria fundamentado en
las importantes consecuencias de la medida, que se recogen en el presente
documento.

La fijacion de tarifas adoptada por norma con rango de Ley podria conside-
rarse contraria a lo dispuesto en el art. 38 de la Constitucion que establece
el principio de libertad de empresa en el marco de una economia de mer-
cado. Segun el articulo 4 de la LDC el legislador es el Unico legitimado para
introducir restricciones a la competencia. Sin embargo, la intervencion del
legislador debe ser una intervencion necesaria, adecuada y proporcional al
interés publico que se quiere defender. La CNC considera que no se dan
en este caso las caracteristicas de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
necesarias para que una intervencion publica pueda restringir la competencia
en precios en este mercado.

Del mismo modo, una Ley que fijase las tarifas para el transporte por carrete-
ra, en la medida en la que se limitara a amparar un acuerdo colusorio, podria
también ser considerada contraria a la normativa comunitaria de competen-
cia, asi como a la libre prestacion de servicios, lo que podria provocar el inicio
del correspondiente procedimiento de anulacion por parte de las instancias
comunitarias, asi como a procedimientos de impugnacion por aquellos
directamente afectados ante los tribunales ordinarios. La jurisprudencia
comunitaria ha incidido con frecuencia sobre este tipo de situaciones que
permitirian destruir con facilidad el efecto util de las normas de competencia
del Tratado.

Segunda: Analisis econdmico de la medida

El andlisis de la medida propuesta desde un punto de vista econémico
ratifica que la misma no cumple los criterios de necesidad, proporcio-
nalidad y eficacia que serian imprescindibles para conculcar el principio
constitucional de libertad de empresa y restringir el funcionamiento de la
competencia en los mercados:

— La CNC considera que, en un entorno liberalizado, como es el del trans-
porte de mercancias por carretera, el establecimiento por via normativa
de una tarifa minima generara pérdidas de eficiencia productiva y dina-
mica en relacion con un escenario de libre mercado, en tanto que impide
la competencia entre operadores en la variable competitiva principal del
servicio: el precio.

— Esta distorsion de la competencia no sdlo tiene un grave impacto, sino que
ademas el mismo es generalizado dado que el transporte de mercancias
por carretera constituye un input necesario para gran parte de los sectores
de la economia.
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— Esta medida perjudica igualmente a la eficiencia asignativa, en la medi-
da en que protege a este sector frente a otros que también se han visto
afectados por el alza de los precios del combustible.

— La medida resultaria ademas ineficaz, por varias razones. Primera, por-
que la principal razon por la que los transportistas no pueden repercutir
en precios el alza en sus costes es su menor poder negociador y este
no variara por el hecho de imponer un precio minimo. La experiencia de
otros sectores nos dice que los clientes -en este caso las empresas que
demandan servicios de transporte-, si tienen poder negociador frente a
sus proveedores —los transportistas-, consiguen repercutirles por otras
vias el incremento en costes que la implantacion de la tarifa minima les
supone. Segundo, porque la fijacion de tarifas superiores a aquellas a las
que conduciria el libre juego del mercado lejos de favorecer el ajuste de la
oferta del sector resta incentivos al mismo. Tercero, porque la experiencia
nos ensefa que en un contexto de exceso de oferta la fijacion de precios
minimos puede ser un acicate para la economia sumergida.

— La medida no resulta proporcional. Existen otras alternativas menos
restrictivas que pueden contribuir al ajuste de la oferta de manera mas
eficaz y menos lesiva para la competencia y la libertad de empresa que
los precios minimos. Caso de que se decida intervenir, seria procedente
explotar tales alternativas.

— En el contexto actual del sector del transporte de mercancias por carre-
tera, resulta dificilmente justificable una intervencion en los precios, que
supondria claramente un retroceso en el esfuerzo liberalizador que se ha
venido desarrollando en este sector desde la promulgacion de la LOTT.
Desde el punto de vista de la economia en su conjunto este tipo de inter-
vencion contribuirfa, en un contexto global de desaceleracion econdmica,
a restar credibilidad, tanto interna como externamente, en la politica de la
administracion publica.

En definitiva, cabe concluir que, desde el punto de vista del andlisis eco-
némico y del mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados,
el establecimiento por parte de la Administracién Publica de un sistema
de tarifa minima por el servicio de transporte de mercancias no resulta ni
justificado en virtud del objetivo que se pretende conseguir, ni, en caso de
serlo, resultaria proporcionado, toda vez que para conseguir dicho objeti-
vo existen mecanismos alternativos menos costosos.
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Tercera: La venta a pérdida

Por Ultimo, en la actual coyuntura econdémica desfavorable, los pequefos y
medianos transportistas vienen denunciando la existencia de practicas des-
leales de otros transportistas que estarian vendiendo bajo costes o a pérdidas.
Sin embargo, la CNC entiende que las informaciones publicadas a lo largo
del conflicto indican que esta conducta, de ser cierta, no ha sido realizada
precisamente por los transportistas con mayor poder de mercado sino, mas
bien al contrario, por los transportistas con menor poder econdémico. Y que
estos Ultimos tratan de subsistiry se enfrentan a la imposibilidad de repercutir
en precios la elevacion de sus costes por el alza de los carburantes.

En consecuencia, puede decirse que de los datos existentes no se puede
afirmar que existan los presupuestos necesarios para la actuacion de la
CNC para perseguir las conductas de posible venta a pérdida en el sector
del transporte de mercancias por carretera.

No obstante, la aparente ausencia de indicios que permitan presumir la
existencia de practicas de venta a pérdida y otras conductas desleales que
puedan ser objeto de la actuacion de las autoridades de la competencia no
impide que, en el supuesto de que se faciliten datos e indicios de la existencia
de conductas anticompetitivas, sea por la Administracion sectorial sea por las
propias asociaciones que agrupan a los transportistas, se pueda elaborar un
Plan especifico de investigacion de las posibles practicas anticompetitivas en
el ambito de la contratacion de transportes por carretera, con especial aten-
cion a posibles supuestos de acuerdos que dificulten la normal traslacion a
precios de las modificaciones de costes.
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