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SUMARIO:

Transporte. Transporte terrestre. Libertad de empresa. Libertad de actividad econémica y el
establecimiento de limites. Autorizacién de transporte publico de mercancias. Titulos habilitantes.
Anular por no ser ajustado a Derecho, el articulo 2 apartado 22 del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero,
por el que se modifica el art. 44.2 primer parrafo del Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres del Real Decreto 1211/1990 impugnado en el inciso siguiente: "2. Quien pretenda obtener una
autorizacion de transporte puablico de mercancias nueva debera acreditar que dispone, en los términos
previstos en el articulo 38, al menos de un vehiculo que, en el momento de solicitar la autorizacién, no podra
superar la antigiedad de cinco meses, contados desde su primera matriculacién”.

Queda anulado porque supone una injustificada barrera de acceso a la actividad en el sector del transporte
que, ademés, introduce una evidente distorsion en el mercado y afecta a la competencia efectiva, al exigir
a quienes intenten convertirse en nuevos operadores los sobrecostes correspondientes a la adquisicion de
un vehiculo de una antigiiedad no superior a cinco meses, en claro beneficio de aquellos operadores ya
instalados en el mercado y todo ello sin que se haya demostrado la existencia de una razén imperiosa de
interés general que haga necesario introducir en la normativa reguladora la referida medida limitativa.

PRECEPTOS:

RD 70/2019 (de modificacion del Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres), arts.
2 apdo. 22 y 34.

RD 1211/1990 (Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres), art. 44.2.
Constitucién Espafiola, art. 38.

Ley 16/1987 (Ordenacion de los Transportes Terrestres), arts. 42 y 43.

Ley 40/2015 (LRJAP), art. 4.1.

Ley 20/2013 (garantia de unidad de mercado) arts. 5.2, 9, 17 y 18.2.

Ley 17/2009 (acceso a las actividades de servicio), art. 3.11.

PONENTE:
Don Fernando Roman Garcia.
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas

D23, Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cérdoba Castroverde D. Fernando Roméan Garcia

En Madrid, a 28 de septiembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo n.° 317/2019 interpuesto por el procurador D.
Ramén Rodriguez Nogueira, en nombre y representacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, bajo la direccion letrada de D.2 Maria Angeles Rodriguez Paraja, contra el articulo 2, apartado
veintidos, del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero, por el que se modifican el Reglamento de la Ley de
Ordenacién de los Transportes Terrestres y otras normas complementarias en materia de formaciéon de los
conductores de los vehiculos de transporte por carretera, de documentos de control en relacion con los transportes
por carretera, de transporte sanitario por carretera, de transporte de mercancias peligrosas y del Comité Nacional
del Transporte por Carretera.
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Han sido partes demandadas la Administracion General del Estado, representada y defendida por el
Abogado del Estado; la Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO, representada por la procuradora D.2
Maria JesUs Ruiz Esteban, bajo la direccién letrada de D. David Chaves Pastor; y el Comité Nacional del Transporte
por Carretera. Departamento de Mercancias, representada por el procurador D. ifiigo Mufioz Duran, bajo la direccion
letrada de D. José Luis Fernandez-Prieto Gonzélez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Roman Garcia.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La representacion procesal de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante CNMC)
interpuso recurso contencioso- administrativo contra el articulo 2, apartado veintidds, del Real Decreto 70/2019, de
15 de febrero, por el que se modifican el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres y otras
normas complementarias en materia de formacién de los conductores de los vehiculos de transporte por carretera,
de documentos de control en relacidn con los transportes por carretera, de transporte sanitario por carretera, de
transporte de mercancias peligrosas y del Comité Nacional del Transporte por Carretera mediante escrito
presentado el 26 de julio de 2019, y por diligencia de ordenacién de fecha 29 de julio del mismo afio se admiti6 a
tramite el recurso y se ordend la reclamacion del expediente administrativo.

Segundo.

Recibido el expediente administrativo, se confirié traslado del mismo a la parte recurrente, para que
formulase escrito de demanda, lo que verificd en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho
que estimoé oportunos, suplicando a la Sala que:

«[...] declare la nulidad del articulo 2, apartado veintidds, del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero (por el
que se modifica el articulo 44 del Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres) en el inciso
relativo a la antigiedad méaxima de cinco meses de los vehiculos a efectos de la obtencion de una autorizacion de
transporte de mercancias por carretera. Con condena en costas.»

Por Primer Otrosi solicita se acuerde el recibimiento del proceso a prueba, que habra de versar sobre los
puntos de hecho indicados.

Por Segundo Otrosi interesa el tramite de conclusiones.

Por Tercer Otrosi manifiesta su voluntad de cumplir los requisitos exigidos por la Ley a los efectos del articulo
243 LOPJ y 138 LJCA.

Por Cuarto Otrosi fija como indeterminada la cuantia del presente recurso.

Tercero.

Por diligencia de ordenacion de fecha 4 de noviembre de 2019, se acordd tener por formalizada la demanda
y dar traslado de la misma al Abogado del Estado para su contestacion, lo que efectu6 en escrito presentado el 11
de noviembre de 2019, en el que tras efectuar las alegaciones que consideré oportunas, solicito: «[...] que habiendo
presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo y tener por cumplido los tramites conferidos y, previos los
gue sean procedentes, dictar sentencia desestimando el recurso. fija como indeterminada la cuantia del presente
recurso.»

La representacion procesal del Comité Nacional del Transporte por Carretera. Departamento de Mercancias,
contest6 a la demanda en escrito presentado en fecha 13 de diciembre de 2019, en el que terminé suplicando que:
«[...] en su dia y por sus tramites la desestime con condena en costas a la actora. Por primer otrosi fija como
indeterminada la cuantia del presente recurso y por segundo otrosi solicita se acuerde el recibimiento del proceso a
prueba, que habra de versar sobre los puntos de hecho indicados.»

Cuarto.

Por diligencia de ordenacion de fecha 7 de enero de 2020, se tuvo por precluido en el tramite de contestacion
a la demanda a la Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO, al no haber evacuado el tramite conferido.

Quinto.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

Mediante decreto del Letrado de la Administracion de Justicia de fecha 10 de enero de 2020, se fijé la cuantia
del presente recurso como indeterminada y, por auto de fecha 17 de enero de 2020, se acordo el recibimiento del
pleito a prueba, admitiéndose la documental propuesta por las partes, con el resultado que obra en las actuaciones.

Sexto.

Tras los escritos de conclusiones presentados por la parte actora, el Abogado del Estado y la codemandada
Comité Nacional del Transporte por Carretera. Departamento de Mercancias, por diligencia de ordenacion de fecha
2 de marzo de 2020 quedaron conclusas las actuaciones, pendientes de sefialamiento para votacién y fallo.

Séptimo.

Mediante providencia de fecha 15 de julio de 2020, se designd nuevo Magistrado ponente al Excmo. Sr. D.
Fernando Roman Garcia y se sefialé para la votacion y fallo el dia 15 de septiembre de 2020, fecha en que tuvo
lugar, de forma conjunta con los recursos numeros 136/2019, 134/2019, 140/2019, 141/2019, 144/2019 y 143/2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Objeto del recurso.

En este recurso contencioso-administrativo se impugna el primer inciso del articulo 2, apartado veintidos,
del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los
Transportes Terrestres (LOTT) y otras normas complementarias en materia de formacion de los conductores de los
vehiculos de transporte por carretera, de documentos de control en relacién con los transportes por carretera, de
transporte sanitario por carretera, de transporte de mercancias peligrosas y del Comité Nacional del Transporte por
Carretera.

La cuestién controvertida se centra, por tanto, en determinar si es o no ajustado a Derecho el mencionado
inciso, cuyo tenor literal es el siguiente:

« 2. Quien pretenda obtener una autorizacién de transporte publico de mercancias nueva deberd acreditar
que dispone, en los términos previstos en el articulo 38, al menos de un vehiculo que, en el momento de solicitar la
autorizacién, no podra superar la antigiiedad de cinco meses, contados desde su primera matriculacion.

().

Segundo.- El principio de libertad de la actividad econémica y su proyeccion al ambito del transporte:
normativa aplicable.

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola establece el principio de libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado.

En coherencia con esta previsién constitucional, bajo la rdbrica " Garantias al libre establecimiento y
circulacién", la LGUM dispone en su articulo 16 que "El acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio sera libre
en todo el territorio nacional y so6lo podréa limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en la
normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios internacionales".

En este marco general hay que situar el caso ahora enjuiciado, referido a la actividad de transporte, que es
objeto de regulacion especifica en el Reglamento (CE) n° 1071/2019, en la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres 16/1987 (LOTT) y en su Reglamento (ROTT), aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, sobre cuya modificacion en virtud del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero gira, precisamente, la
cuestion debatida en este recurso.

El Reglamento comunitario n® 1071/2019 regula tanto los requisitos para ejercer la actividad de transportista
por carretera como los medios materiales para llevar a cabo dicha actividad, limitAndose a este respecto en el articulo
5 a exigir que se disponga de uno 0 mas vehiculos matriculados o puestos en circulacién con arreglo a la legislacion
del Estado correspondiente, sin establecer requisito alguno en materia de antigiiedad de los vehiculos.

Por su parte, la LOTT establece en su articulo 42 que la realizacién de transporte publico de viajeros y
mercancias estara supeditada -con caracter general y salvo las excepciones que prevé- a la posesion de una
autorizacion que habilite para ello.

Y en su articulo 43 condiciona el otorgamiento de esa autorizacion de transporte publico a que la empresa
solicitante acredite, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine, el cumplimiento de los requisitos que
establece, entre los que incluye, en el apartado 1.d): " Disponer de uno o mas vehiculos matriculados en Espafia
conforme a lo que en cada caso resulte exigible de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine, atendiendo
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a razones de interés general, los cuales deberan cumplir las condiciones que, en su caso, se establezcan, teniendo
en cuenta principios de proporcionalidad y no discriminacion".
Por su parte, el ROTT (tras la modificacién introducida en virtud del RD 70/2019) dispone en su articulo 34:

« La obtencion y mantenimiento de las distintas clases de autorizaciones de transporte publico de viajeros
0 mercancias por carretera estara supeditada al cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 43 de la
LOTT que en cada caso correspondans.

Y, mas adelante, en su articulo 44.2 establece:

«2. Quien pretenda obtener una autorizacién de transporte publico de mercancias nueva debera acreditar
que dispone, en los términos previstos en el articulo 38, al menos de un vehiculo que, en el momento de solicitar la
autorizacién, no podra superar la antigiiedad de cinco meses, contados desde su primera matriculacion.

(o )».

Tercero.- Doctrina jurisprudencial sobre el establecimiento de limites a la actividad econdémica de transporte
0 a su ejercicio.

Esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse en diferentes ocasiones sobre el establecimiento de limites a
la actividad econémica de transporte 0 a su ejercicio con ocasion de la impugnacion de normas reglamentarias
reguladoras de dicha actividad.

Asi, en las SSTS n° 332/2020, de 6 de marzo y n® 349/2020, de 10 de marzo, entre otras dictadas en el
mismo sentido, hemos establecido: "El articulo 5.1 LGUM requiere que los poderes publicos justifiquen los limites al
acceso a una actividad econémica o a su ejercicio, o la exigencia de requisitos para su desarrollo, debiendo justificar
gue sean necesarios para la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas
en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de acceso a las actividades de servicio".

Respecto de esas razones afiadiamos en esas sentencias: "(...) conviene precisar que las razones
imperiosas de interés general que pueden justificar la imposicion de limitaciones a una actividad econémica no son
exclusivamente las enumeradas en el articulo 17.1.a) LGUM (orden publico, seguridad publica, salud publica o
proteccion de medio ambiente), que son las contempladas para la exigencia de la medida mas restrictiva, la
exigencia de autorizacion previa -que, por lo demas, también puede fundarse en las circunstancias enumeradas en
la letra 17.1.c), que comprende la utilizacién del dominio publico, la existencia de servicios publicos sometidos a
tarifas reguladas y la limitacién del nimero de operadores econdmicos del mercado-, sino que debe atenderse al
mas amplio listado de razones imperiosas de interés general que se contiene en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009".

También sefialabamos que "(...) las limitaciones y requisitos que pudieran establecerse han de ser
proporcionados y lo menos restrictivos o distorsionadores para la actividad econémica (articulo 5.2 LGUM)" y
precisabamos: "(...) si no estd justificada la existencia de una razén imperiosa de interés general ni, por tanto, la
necesidad de la medida (articulo 5.1 LGUM), es obligado concluir que resulta también vulnerada la exigencia de
proporcionalidad (articulo 5.2 LGUM), pues la proporcionalidad que exige el precepto viene referida precisamente a
aquella la razén imperiosa de interés general que no ha sido justificada. Ello hace innecesario que entremos a
examinar si, en caso de que hubiese quedado justificada la razén imperiosa de interés general, la Administracién
podria haber establecido otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica”.

Y, en linea con lo expuesto, dijimos también: "La adecuacién y proporcionalidad de la medida elegida es
una exigencia contenida tanto en el articulo 4.1 de la ley 40/2015 -las Administraciones publicas que exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad «deberan aplicar el principio de proporcionalidad y
elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se produzcan diferencias de trato
discriminatorias»- como en el articulo 5.2 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado,
al establecer este precepto que «Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos
restrictivo o distorsionador para la actividad econdmica.

Cuarto.- Aplicacion al caso enjuiciado de la normativa y doctrina jurisprudencial referidas. Alegaciones y
pretensiones de las partes.

Resulta evidente que la exigencia del requisito de tener, al menos, un vehiculo con una antigiiedad que no
supere los cinco meses contados desde su primera matriculacién para poder obtener una licencia de transporte
publico de mercancias nueva representa un Obice limitativo al principio de libertad de la actividad econémica en
materia de transporte. Por ello, es preciso examinar si la introduccion de ese requisito en el Real Decreto impugnado
se ha ajustado o no a las exigencias legales y jurisprudenciales en la materia.
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Al respecto, las partes personadas mantienen posiciones discordantes:

(i) La parte recurrente (CNMC) pretende que se declare la nulidad del referido inciso del precepto
impugnado, alegando que el requisito de antigliedad méxima de cinco meses del vehiculo o vehiculos exigidos para
la obtencion de una autorizacién nueva de transporte de mercancias por carretera es contrario a la Ley de Garantia
de Unidad de Mercado (LGUM) y, mas concretamente, a sus articulos 5, 9, 17 y 18.2 (este ultimo en relacion con
el articulo 10 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre) por los motivos que resume del siguiente modo:

«-No consta la menor motivacién sobre el mismo en el expediente.

-Aunque pudiese ampararse formalmente en la proteccién de intereses generales sobre seguridad vial o
medio ambiente, tal medida no seria adecuada ni proporcionada a tales fines.

-La medida es inadecuada porque esta desconectada de dichos supuestos intereses generales a proteger.
Ni un solo dato del expediente corrobora que tal antigliedad sea determinante desde el punto de vista de la seguridad
vial o el medio ambiente. Ademas, dichos objetivos de interés general no se perseguirian de forma coherente y
sistematica, pues la misma norma:

Fija en dos afios la antigiedad méxima de los autobuses a efectos de la obtencion de una autorizacion de
transporte publico de viajeros.

Excluye requisitos de antigliedad méxima de los vehiculos para el transporte privado complementario.

Permite incorporar vehiculos de cualquier antigliedad a una flota con tal de que se mantenga su antigiiedad
media (sea cual sea).

Prescinde de todo requisito de antigliedad en caso de incorporacién de una flota completa anteriormente
adscrita a otra autorizacion.

Da por cumplido el requisito de capacidad econdmica si se dispone de un vehiculo pesado de hasta doce
afios de antigliedad.

-La medida es desproporcionada al no ser la menos restrictiva posible. La superacion de pruebas técnicas
periddicas garantiza la seguridad y la proteccion del medio ambiente. Si se pretende una proteccién reforzada del
medio ambiente, deberia atenderse a exigencias sobre el nivel de emisiones, lo cual no siempre depende de la
antigiedad de los vehiculos.

-La medida introduce una importante distorsién en el mercado generando una barrera de entrada a los
nuevos operadores en forma de sobrecostes por tener que adquirir un vehiculo seminuevo, lo que afectara a la
competencia efectiva, desincentivando la inversion de los operadores incumbentes en la progresiva modernizacion
de su flota y consiguiendo un efecto contrario al deseado.

-Las consideraciones del TJUE en un asunto analogo (relativo al transporte privado complementario) llevan
a concluir que el requisito es contrario al principio de necesidad y proporcionalidad de la LGUM».

(i) Por contra, la Abogacia del Estado, que defiende y representa en este pleito a la Administracion General
del Estado demandada, se opone a las alegaciones y pretensiones de la parte actora, defendiendo que se trata de
un requisito que no es nuevo, hi se introduce por primera vez en nuestro ordenamiento, puesto que ya se establecia
en la Orden FOM/734/2007, sefialando, ademas, que su introduccién en este RD encuentra justificacién ad hoc en
el expediente en la contestacidn a las observaciones formuladas por el Ministerio de Economia.

Indica también que es un requisito necesario y proporcionado, asi como que " se trata de una exigencia que
acredita en mayor medida la capacidad de la empresa que accede al mercado, lo que, consecuentemente,
incrementara la seguridad de las transacciones comerciales garantizando en mayor grado los derechos de los
acreedores y de los destinatarios de los servicios, finalidades que estan comprendidas en el concepto comunitario
de razones imperiosas de interés general”. Considera, ademas, que es una exigencia minimamente restrictiva, que
no representa ninguna incoherencia con otras exigencias de antigliedad recogidas en la misma norma y que carece
de incidencia apreciable en el mercado de vehiculos usados, enfatizando que mediante la exigencia de este requisito
no se pretende especificamente proteger la seguridad vial ni el medio ambiente, sino la seguridad de las
transacciones comerciales en un sector estratégico, sin vulnerar ningin precepto de la LGUM ni de la Ley 17/2009.

(1) La parte codemandada, COMITE NACIONAL DEL TRANSPORTE POR CARRETERA, también se
opone a las alegaciones y pretensiones de la recurrente y sostiene -en esencia- que estamos ante una medida que
se justifica en el rejuvenecimiento de la flota de las empresas de transporte que lleva mas de diez afios en vigor,
gue se implica en objetivos de eficacia, seguridad vial y medioambientales, que no responde a ninguna planificaciéon
econdémica, ni persigue intervenir en el mercado mas alla de favorecer la renovacion de la flota, sin que se haya
justificado que dicha medida pueda afectar al mercado de vehiculo usado.

Cuarto.- Sobre la ausencia de motivaciéon expresaen el texto del Real Decreto y en la Memoria definitiva
respecto de la necesidad del requisito cuestionado.
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Como primera objecion, la parte actora alega que la inclusion en el Real Decreto 70/2019 del requisito de
antigiiedad que estamos examinando, tardiamente introducido en el procedimiento, carece de la necesaria
motivacion y que, pese a las observaciones desfavorables efectuadas por la CNMC, por el Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad y, también, por el Consejo de Estado en su dictamen, la Memoria final del proyecto omitio
cualquier mencion al indicado requisito, " el cual no fue objeto de la menor motivacion”, no habiendo tenido lugar " ni
siquiera, una explicacién lacénica".

Frente a estas consideraciones, las partes demandada y codemandada alegan que no era necesaria la
motivacion, puesto que ese requisito de antigliedad se habia introducido doce afios antes, en la regulacién anterior
(concretamente, en la Orden FOM/734/2007). A ello afiade el Abogado del Estado que " en la contestacion a las
observaciones formuladas por el Ministerio de Economia si se justificé el requisito, por lo que el propio expediente
contiene una justificacion ad hoc".

Pues bien, tras examinar el expediente, la Sala constata que la razén asiste a la parte recurrente.

En efecto, antes hemos recordado que la Constitucion Espafiola reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado y que, en linea con ello, la LGUM consagra como regla general la libre iniciativa
econdmica, aunque excepcionalmente permita su valida limitacion cuando se cumplan las exigencias que establece.
Asi, en primer lugar, se exige una motivacién suficiente que justifique la necesidad de la limitacién, que debera
sustentarse en la concurrencia de alguna de las razones imperiosas de interés general a las que hemos aludido con
anterioridad; y, en segundo lugar, se exige que las concretas medidas limitativas que se pretendan establecer sean
adecuadas y proporcionadas.

Por tanto, dado que en este caso la imposicion del mencionado requisito de antigiiedad constituia con toda
evidencia una limitacién al acceso y ejercicio de la actividad de transporte, era precisa -como primera exigencia- una
motivacion suficiente para poder introducirlo en el Real Decreto 70/2019.

Sin embargo, basta la simple lectura del texto del Real Decreto y de su Memoria para constatar la ausencia
de motivacion expresa del requisito de antigiiedad aqui cuestionado.

Esta omision no puede ser salvada alegando que no se trata de una medida nueva, sino que ya habia sido
introducida en una norma que anteriormente estuvo vigente, la Orden FOM/734/2007. Aceptar tal alegacion seria
tanto como permitir que, en virtud de las disposiciones contenidas en una norma reglamentaria de 2007, pudieran
quedar sin efecto las exigencias que para la vélida limitacion del libre acceso y ejercicio de las actividades
econdmicas se han establecido con posterioridad en normas de superior rango, como son el Reglamento (CE) n°
1071/2009, la Ley 17/2009 sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y la LGUM de 2013.

Esta conclusion, por otra parte, es sustancialmente coincidente con la que alcanzamos ante una alegacién
parecida en la citada STS n° 332/2020, en la que dijimos:

«(...) ElI Abogado del Estado justifica esta medida afirmando que esta previsién no aflade nada nuevo a la
obligacién de cumplimentar y conservar una "hoja de ruta" de cada servicio, que se contenia en el articulo 24 de la
Orden FOM/36/2008. La Unica novedad radica, a su entender, en que ahora la comunicacién debe hacerse utilizando
medios electrénicos, pero ello estaria justificado al tratarse de un mecanismo mas eficiente para ejercer el control
del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 182.5 del ROTT.

Este argumento no ampara la justificacion de la necesidad de esta medida ni su proporcionalidad, pues la
reiteracion de una limitacion o carga que ya se contenia en una norma anterior no legitima dicha medida si esta es
contraria a derecho».

Tampoco sirve para paliar eficazmente la ausencia de motivacion expresa la alegacion de la codemandada
de que " (...) tal medida se ha visto respaldada por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de
febrero de 2018, que se pronuncio acerca del articulo 19 de la Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo, dejando
subsistente el requisito de la antigiiedad"”, pues la lectura de la citada sentencia nos lleva a concluir que tal
aseveracion no se corresponde exactamente con lo sucedido; de esa lectura se desprende que no es que el TJUE
dejara subsistente el requisito de la antigliedad en esa sentencia, sino que en realidad no se pronuncio6 sobre dicho
requisito, al impugnarse en aquella ocasion Unicamente el requisito relativo a la flota minima para poder acceder al
sector, conforme al cual se exigia tener al menos tres camiones para poder obtener la autorizaciéon de transporte
publico de mercancias por carretera.

Y, del mismo modo, debemos rechazar la afirmacion del Abogado del Estado sobre la existencia de una
justificacion ad hoc en el expediente respecto de este requisito de la antigliedad, por constituir aquélla una mera
aseveracion, vaga y apodictica, que no ha sido objeto de concrecion en el escrito de contestacion a la demanda ni
en el de conclusiones y que, en consecuencia, no puede considerarse apta para acreditar la concurrencia de una
motivacion ad hoc en el expediente que permitiera entender que la introduccidn del cuestionado requisito de
antigiiedad habia sido debidamente justificada.

QUINTO.- Falta de adecuacion y de proporcionalidad del requisito cuestionado.
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Las partes demandada y codemandada han procurado suplir en este pleito la carencia de motivacion
expresa que se aprecia en el texto de la norma, intentando fundamentar en sus respectivos escritos la existencia de
razones imperiosas de interés general que pudieran dar cobertura al requisito cuestionado.

Asi, el Abogado del Estado afirma que este requisito no pretende proteger la seguridad vial ni el medio
ambiente, sino la seguridad de las transacciones comerciales, garantizando en mayor grado los derechos de los
acreedores y de los destinatarios de los servicios, finalidades que -segun sostiene- estan comprendidas en el
concepto comunitario de razones imperiosas de interés general.

Y, por su parte, el Comité Nacional del Transporte por Carretera, sostiene que este requisito persigue
rejuvenecer la flota de transporte, con las consecuencias que ello comporta, no solo para la seguridad vial y el medio
ambiente, sino también para la calidad del servicio que se ofrece al consumidor final.

Sin embargo, como ahora veremos, estos intentos para encontrar cobertura al requisito cuestionado en la
seguridad vial, el medio ambiente, la seguridad de las transacciones comerciales o la calidad del servicio ofrecido
al consumidor final no pueden tener el efecto pretendido.

A) En principio, desde una perspectiva tedrica, cabe admitir que un obstaculo al libre acceso o al libre
ejercicio de la actividad de transporte pueda estar justificado por exigencias imperativas relativas a la mejora de la
seguridad vial o a la proteccion del medio ambiente.

Ahora bien, el amparo formal en una razén imperiosa de interés general no basta -como con acierto sostiene
la CNMC- para justificar una limitacién a una actividad, pues para ello es necesario que se cumpla la segunda de
las exigencias a las que antes aludiamos: que la medida limitativa que se pretenda adoptar sea adecuada y que sea
proporcionada.

(i) Respecto de la adecuacion, cabe apreciar, de entrada, que no consta en el expediente, ni se ha aportado
en esta instancia judicial, ningln informe que permita alcanzar la conclusion de que el simple hecho de que un
vehiculo tenga una antigliedad superior a cinco meses desde su primera matriculacién sea determinante desde el
punto de vista de su aptitud técnica para circular o del nivel de emisiones contaminantes que pudiera provocar, ni -
menos aun- que dicha antigliedad pudiera comprometer o perjudicar de manera relevante la seguridad vial o el
medio ambiente.

Por otro lado, no se ha explicado a este respecto el motivo por el que se ha elegido como limite maximo el
de cinco meses desde la primera matriculacion de un vehiculo, en lugar de otro inferior o superior. Tampoco se ha
probado que ese concreto plazo de cinco meses permitiera, por si mismo, lograr una adecuada proteccion de la
seguridad vial y del medio ambiente o, en su caso, que la misma protecciéon no se pudiera alcanzar estableciendo
otra antigliedad superior desde la primera matriculacion.

Y, en linea con lo anterior, tampoco se ha explicado por qué, si se consideraba que el de cinco meses era
el limite temporal mas adecuado para la proteccién de la seguridad vial y el medio ambiente, sélo se impone tal
limite a uno de los vehiculos de la flota y no a todos ellos.

Por otra parte, conviene recordar que el TJUE tiene establecido que "las restricciones impuestas por los
Estados miembros deben cumplir los requisitos de proporcionalidad derivados de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, es decir, que sean adecuadas para garantizar el cumplimiento del objetivo perseguido y que no vayan mas
alld de lo necesario para alcanzarlo. Ademaés, debe recordarse en este contexto que una normativa nacional solo es
adecuada para garantizar la consecucion del objetivo invocado si responde efectivamente al propésito de lograrlo
de forma coherente y sistematica" (en este sentido se pronuncian las SSTJUE de 11 de junio de 2015, asunto C-
98/14, apartado 64 y de 23 de diciembre de 2015, asunto C-293/14, apartado 65).

Pues bien, trasladando esa doctrina al presente caso podemos constatar que el Real Decreto contiene
diferentes previsiones normativas sobre el requisito de la antigiiedad de los vehiculos, pero sin que se apunte
expresamente en el texto de la norma, ni se atisbe siquiera, cuél pudiera ser el criterio rector empleado al respecto.
En consecuencia, al no apreciar que el Real Decreto esté dotado en este extremo de la necesaria coherencia, no
podemos tener por demostrado que la normativa controvertida responda verdaderamente al objetivo de proteger la
seguridad vial y el medio ambiente de forma congruente y sistematica, como exige el TJUE en las sentencias citadas.

Asi lo pone de manifiesto con precision la CNMC cuando ejemplifica en su escrito de demanda que, ademas
de introducir el requisito ahora cuestionado, el Real Decreto: (a) fija en dos afos la antigiedad méaxima de los
autobuses a efectos de la obtencion de una autorizacién de transporte publico de viajeros; (b) excluye requisitos de
antigiiedad maxima de los vehiculos para el transporte privado complementario; (c) permite incorporar vehiculos de
cualquier antigiiedad a una flota con tal de que se mantenga su antigledad media, sea cual sea; (d) prescinde de
todo requisito de antigliedad en caso de incorporacion de una flota completa anteriormente adscrita a otra
autorizacion; y (e) da por cumplido el requisito de capacidad econémica si se dispone de un vehiculo pesado de
hasta doce afios de antigiiedad.

Por tanto, conforme a lo expuesto, no puede considerarse probado que el requisito de antigiiedad
cuestionado sea adecuado para proteger la seguridad vial y el medio ambiente.
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(ii) Deciamos antes que la medida limitativa, ademas de adecuada, debe ser proporcionada, esto es, debe
permitir alcanzar el objetivo deseado de la forma menos restrictiva posible. O, dicho desde otra perspectiva: no debe
haber otras medidas que permitan lograr el mismo objetivo de forma menos gravosa.

Pues bien, a este respecto constatamos que no ha quedado demostrado que la proteccion de la seguridad
vial y el medio ambiente no pueda garantizarse de forma igualmente eficaz con otras medidas menos restrictivas,
como el reconocimiento de pruebas que acrediten que el vehiculo ha superado con éxito una inspeccion técnica
(como la ITV) o el reconocimiento de pruebas referidas al control de emisiones (teniendo en cuenta, ademas, que
éstas no siempre guardan directa relacién con la antigiiedad de los vehiculos).

En consecuencia, conforme a lo razonado hasta ahora debemos declarar que no ha quedado acreditado
que el requisito cuestionado sea adecuado y proporcionado para proteger los intereses publicos en materia de
seguridad vial y medio ambiente.

B) Por otra parte, tampoco puede aceptarse como justificacion del establecimiento del requisito el que éste
" acredita en mayor medida la capacidad de la empresa que accede al mercado lo que, consecuentemente,
incrementara la seguridad de las transacciones comerciales, garantizando en mayor grado los derechos de los
acreedores y de los destinatarios de los servicios", pues la indicacion de una mayor capacidad, tamafio o solvencia
de la empresa no constituye una razén imperiosa de interés general.

Asi lo dijimos en nuestra STS n°® 921/2018, de 4 de junio, en la que, ante la alegacién de la CNMC -referida
al requisito de flota minima en la actividad de VTC- de que " la seguridad de las transacciones comerciales no es
una de las razones imperiosas de interés general a las que se refiere el articulo 17.1.a) LGUM ni la jurisprudencia
comunitaria”, establecimos:

«Tampoco resultan convincentes las razones ofrecidas en la memoria de impacto normativo, pues no se
alcanza bien a comprender por qué exigir un tamafio minimo a las empresas que se dediquen a la actividad supone
una mejor proteccion de los derechos de los usuarios o incrementa la seguridad de las transacciones financieras, ni
por qué se iba a producir necesariamente una constante aparicion y desaparicion de microempresas (como se afirma
que ocurriria) y por qué, de producirse tal circunstancia (que sucede en muchos sectores econémicos), se
oscureceria la seguridad juridica y econdmica en las relaciones comerciales, como también se asegura. Se trata de
afirmaciones apodicticas carentes de explicacion (...)».

Esta conclusién es, a su vez, del todo coherente con la alcanzada por el TJUE en el apartado 40 de su
sentencia de 3 de abril de 2014 (asunto C- 428/12), en el que se decia:

«40. Por lo que respecta, en segundo lugar, a las demas justificaciones invocadas por el Reino de Espana,
que se enuncian en el apartado 21 de la presente sentencia, como la indicacién de una mayor solvencia de la
empresa o incluso el fomento de una mejor explotacion de los vehiculos para el transporte privado complementario
de mercancias, no constituyen ni razones de interés general en el sentido del articulo 36 TFUE ni exigencias
imperativas en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia».

Conviene precisar, ademas, que en esa sentencia se analiz6 el recurso por incumplimiento interpuesto por
la Comisién Europea contra el Reino de Espafia como consecuencia de la introduccién de un requisito idéntico al
ahora cuestionado en una norma reglamentaria espafola reguladora del transporte privado complementaria de
mercancias. Se da, ademas, la circunstancia de que esa norma, la Orden FOM/734/2007, constituye el antecedente
normativo del Real Decreto 70/2019 invocado en este extremo por las partes demandada y codemandada en este
recurso. En consecuencia, siendo las razones expresadas en la sentencia del TJUE predicables también en este
supuesto, pese al distinto tipo de autorizacion de transporte analizado en uno y otro caso, resulta util recordar que
el pronunciamiento del TJUE fue el siguiente:

"El Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 34 2TFUE al
imponer en el articulo 31 de la Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo, por la que se desarrolla el Reglamento de la
Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres en materia de autorizaciones de transporte de mercancias por
carretera, para los vehiculos cuya masa maxima autorizada exceda de 3,5 toneladas, el requisito de que, para
obtener una autorizacion de transporte privado complementario de mercancias, el primer vehiculo de la flota de una
empresa no deba tener mas de cinco meses de antigiiedad contados desde su primera matriculaciéon”.

C) Finalmente, tampoco podemos aceptar como justificacion del requisito cuestionado la alegacién de que
mediante su establecimiento se persigue el rejuvenecimiento de la flota, con las consecuencias que ello comporta,
no solo para la seguridad vial y el medio ambiente, sino también para la calidad del servicio que se ofrece al
consumidor final.
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A este respecto, damos por reproducidas las consideraciones que hemos hecho antes sobre la seguridad
vial y el medio ambiente y, ademas, sefialamos ahora que no se ha acreditado con la concrecion exigible por qué
debe alcanzarse la conclusion de que la calidad del servicio ofrecido al consumidor final se garantizard con la
introduccién de este requisito y, en su caso, por qué deberiamos entender que ese objetivo no puede alcanzarse
mediante la introduccion de otras medidas menos restrictivas.

Sexto.- Conclusidn: estimacion del recurso e imposicién de costas.

A la vista de lo razonado en los Fundamentos precedentes, alcanzamos la conclusiéon de que el requisito
cuestionado supone una injustificada barrera de acceso a la actividad en el sector del transporte que, ademas,
introduce una evidente distorsién en el mercado y afecta a la competencia efectiva, al exigir a quienes intenten
convertirse en nuevos operadores los sobrecostes correspondientes a la adquisicion de un vehiculo de una
antigliedad no superior a cinco meses, en claro beneficio de aquellos operadores ya instalados en el mercado y todo
ello sin que se haya demostrado la existencia de una razon imperiosa de interés general que haga necesario
introducir en la normativa reguladora la referida medida limitativa.

Por tanto, en atencién a lo expuesto, el recurso debe ser estimado y, en consecuencia, debemos anular por
no ser ajustado a Derecho, el precepto impugnado en el inciso siguiente: "2. Quien pretenda obtener una
autorizacién de transporte publico de mercancias nueva debera acreditar que dispone, en los términos previstos en
el articulo 38, al menos de un vehiculo que, en el momento de solicitar la autorizacion, no podra superar la
antigiedad de cinco meses, contados desde su primera matriculacion”.

Conforme a lo previsto en el articulo 139 LICA, procede imponer -por mitad- las costas de este recurso a
las partes demandada y codemandada, si bien la Sala, haciendo uso de la facultad que le otorga el mencionado
precepto y atendidas las circunstancias del caso, limita a cuatro mil euros (4.000 €) la cantidad maxima a reclamar
por la parte demandante por todos los conceptos, mas el IVA correspondiente, si procediere.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero.- Estimar el recurso contencioso-administrativo n.° 317/2019 interpuesto por la Comisiéon Nacional
de los Mercados y la Competencia, contra el articulo 2, apartado veintidés, del Real Decreto 70/2019, de 15 de
febrero, por el que se modifican el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres y otras normas
complementarias en materia de formacién de los vehiculos de transporte por carretera, de documentos de control
en relacién con los transportes por carretera, de transporte sanitario por carretera, de transporte de mercancias
peligrosas y del Comité Nacional del Transporte por Carretera.

Segundo.- Anular el articulo 2, apartado veintidés, del Real Decreto 70/2019, de 15 de febrero, en el inciso
impugnado, referido en el fundamento de Derecho Sexto, por no ser ajustado a Derecho.

Tercero.- Imponer las costas de este proceso a las partes demandada y codemandada, en los términos
sefialados en el dltimo fundamento de derecho.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D. José M. Bandrés Sanchez-Cruzat D. Eduardo Calvo Rojas

D.2 M2 Isabel Perell6 Doménech D. José M2 del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Fernando Romén Garcia

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.

Fernando Roman Garcia, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrado de la Administracion
de Justicia, certifico.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

