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PROPUESTA DE CONFEDETRANS PARA EL GRUPO DE TRABAJO DE COMPETENCIA DESLEAL.

Tal y como se interesó en la reunión del Grupo de Trabajo sobre Competencia, se reproduce la propuesta que en su día FETRANSA (organización integrada en CONFEDETRANS) presentó para que se sometiera a debate en el seno del CNTC, la cual consta íntegramente reproducida en el acta nº126 del pleno de dicho organismo de fecha 26 de abril de 2005, así como en el documento que CONFEDETRANS presentó al Director General de Transportes por Carretera en la reunión mantenida el pasado 6 de junio de 2005.

“1. Establecimiento de un coste mínimo de referencia.

Dada la situación del mercado actual para los transportistas, proponemos el establecimiento de un coste mínimo de referencia cuyo límite y configuración venga determinado por el propio Observatorio de Costes, el cual establece el coste directo de cada vehículo independientemente de las circunstancias y connotaciones de cada empresa, por debajo del cual ningún contrato de transporte pueda fijar su precio. Esta medida viene aconsejada por la necesidad de proteger a los transportistas y de asegurar el mantenimiento de los servicios en condiciones adecuadas y con ciertas garantías. Para hacer efectiva esta medida debería establecerse una norma que tipificara como infracción la prestación de servicios por debajo del coste mínimo, tanto para el que contrata esos servicios como para el que los oferta, y con un control exhaustivo de la Inspección de Transportes que vele por su cumplimiento.

Esta medida debería complementarse con creación de una normativa de competencia desleal para nuestro sector que evitara la venta a pérdida o “dumping”, a modo de lo que ha sucedido con la Ley de Comercio Minorista, en cuyo art. 14 se regula la venta a pérdida, teniendo en consideración el coste mínimo de referencia para calificar de desleal todo servicio que se preste por debajo de dicho coste.

El transporte, precisamente por su carácter de servicio público debe reunir unas condiciones mínimas de seguridad y garantía, requisitos que se están diluyendo por el afán desmesurado de acaparar mayor cuota de mercado rebajando los precios, sin olvidar que, con el establecimiento de este coste mínimo de referencia se estaría dando cumplimiento al imperativo legal del art. 19 de la LOTT, el cual se viene vulnerando sistemáticamente.”

Esta propuesta venía recogida junto con otra serie de medidas (de programación y planificación del transporte, de carácter fiscal, de regulación del cabotaje y atajo de prácticas fraudulentas) que CONFEDETRANS estima convenientes para resolver el problema de la competencia desleal en el transporte de mercancías y la dificultad de los transportistas a la hora de repercutir los costes a sus clientes.
No obstante, al estar dotado el presente Grupo de Trabajo de un carácter netamente técnico, en el que uno de los fines es la concreción, al plantearse la propuesta descrita de forma genérica y global, entendemos que resulta conveniente precisarla, y dado que se basa y fundamenta en el establecimiento de un tipo infractor en la legislación de transportes, evitando la prestación del servicio de transporte a pérdida y, así, cumplir con lo dispuesto en el art. 19 de la LOTT, resulta recomendable definir dicho tipo.
Definición del tipo infractor: “Se considerará infracción grave la contratación de servicios de transporte por debajo de los costes reales en condiciones normales de productividad y organización. Se presumirá, salvo prueba en contrario, que dichos costes son los que vienen establecidos en el último Observatorio de Costes publicado por el Ministerio de Fomento para el  tipo de vehículo utilizado en el momento de ejecutarse el servicio. Si el servicio de transporte se ejecutara con un tipo de vehículo no recogido en el Observatorio de Costes se aplicarán los costes establecidos para el vehículo articulado de carga general”.
Esta medida persigue erradicar algo que en innumerables ocasiones se ha puesto de manifiesto de forma unánime por los componentes de las diferentes mesas y grupos de trabajo sobre competencia desleal en el sector del transporte por carretera, y es que la finalidad de las prácticas fraudulentas y desleales están encaminadas a rebajar los precios y, así, acaparar mayor cuota de mercado. Unos precios que, lógicamente, serían inalcanzables con unos costes en condiciones normales de productividad y organización (art. 19 LOTT), esto es, con unos costes sin utilizar atajos contrarios al ordenamiento jurídico.
Es evidente la enorme complejidad probatoria que supone el hecho de establecer un tipo infractor referenciado a los costes reales de la empresa. Precisamente para estos casos de excesiva y desproporcionada carga probatoria se utilizan técnicas jurídicas como puede ser la presunción. Por ello, la propuesta utiliza como referencia el Observatorio de Costes, sin que ello suponga una medida “inquisitorial”, puesto que los ejemplos en que se utiliza el mecanismo de la presunción en nuestro ordenamiento jurídico son innumerables, aún en el ámbito del Derecho sancionador, por lo que resulta innecesario aquí citarlos.
La referencia al Observatorio de Costes se considera oportuna, incluso necesaria, puesto que es la herramienta que se amolda a la perfección para determinar un cálculo de costes en condiciones normales de organización y productividad, entendiendo como tales aquellos costes que no se obtienen con prácticas desleales o fraudulentas. A tal efecto, basta con remitirse al propio Observatorio de Costes, que no sólo goza de la legitimidad de estar elaborado y aprobado por Administración, transportistas y cargadores, lo cual ya resulta digno de consideración, sino que además tres son los criterios tenidos en cuenta en su elaboración: credibilidad, veracidad y coherencia.
Por otro lado, la medida que se propone no resulta novedosa ni para el sector del transporte, pues, tenemos el ejemplo francés que prohíbe la contratación del servicio de transporte utilizando el concepto de precio abusivamente bajo, ni para nuestro sistema jurídico, pues en la normativa de la Ordenación del Comercio Minorista se prohíbe la venta a pérdida (art. 14 LOCM), estableciéndose una infracción grave en caso de incumplimiento (art. 65.1.c) LOCM), que puede llegar a muy grave en caso de reincidencia o de facturación superior a 100.000.000 de pesetas, recogiéndose una sanción de 500.001 pesetas a 2.500.000 de pesetas si es grave o de 2.500.001 de pesetas a 100.000.000 de pesetas si se califica como de muy grave.
No se ignora tampoco una cuestión que se ha planteado en el Grupo de Trabajo y es la referente a las relaciones comerciales duraderas en el tiempo en las que la contratación de determinados servicios de transporte pueden efectuarse bajo coste, resultando, en su conjunto, la relación comercial con un determinado cliente por encima del los costes generados. Pues bien, a este respecto cabe decir que habría que tener en consideración, a efectos de la aplicación del precepto infractor, cada servicio en concreto y no la relación comercial en su conjunto más o menos duradera, y ello, en primer lugar porque supone una mayor seguridad jurídica para los administrados si tenemos en cuenta la cada vez más compleja configuración de la relaciones comerciales, la delimitación en el tiempo cada vez es más difícil de delimitar, a lo que cabe añadir que en caso de optar por esta otra opción habría que esperar a la terminación y ruptura de dicha relación comercial para poder determinar si se han estado ofreciendo los servicios bajo coste o no. En segundo lugar, no podemos obviar el contenido del art. 138.3 de la LOTT que establece que “Tendrán la consideración de infracciones independientes aquellas que se cometan en relación con distintas expediciones de transporte, aun cuando los hechos infrinjan los mismos o semejantes preceptos”, por lo que habrá que estar a cada expedición en concreto y no al conjunto de expediciones que configuran una relación comercial duradera, y ello, además, por ser más respetuoso con el concepto que nuestra regulación da al contrato de mercancías por carretera al configurarlo como un contrato de tracto único, en lugar de un contrato de tracto sucesivo. En tercer lugar, la Ley de Ordenación del Comercio Minorista (LOCM) recoge en el art. 14.2 el concepto de venta a pérdida como aquel precio aplicado a UN producto que sea inferior al precio de adquisición según factura, al de reposición o al coste efectivo de producción, incrementados en los impuestos indirectos correspondientes. Esta última definición de la LOCM nos llevaría a no aplicar el concepto de costes medios variables o totales de un conjunto de productos (más propio de los precios predatorios prohibidos en la regulación general de defensa de la competencia), lo que supondría, en el sector de transportes de mercancías por carretera, que en vez de referirse al producto se debe referir al servicio, en el que se tendría en cuenta el coste de producción, esto es, los costes directos de dicho servicio y no aquellos indirectos o de comercialización, costes directos que son precisamente los que recoge el Observatorio de Costes.
Por último, para considerar oportuna o no la medida de establecer un tipo infractor en la legislación de transportes que disuada de aplicar conductas ilegales para contratar bajo coste, debemos analizar la adecuación o no de la aplicación de la legislación actual en materia de defensa de la competencia al sector del transporte de mercancías por carretera. Esta materia viene regulada en dos cuerpos normativos, la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de Competencia Desleal. El primero de ellos está pensado para una serie de supuestos muy determinados como lo constituyen el abuso de posición de dominio, practicas concertadas y supuestos de competencia desleal agravada, situaciones que implican una enorme complejidad y una carga probatoria muy alta. A la misma conclusión cabe llegar de la segunda norma citada, en cuyo art. 17.2 se regula la venta a pérdida, perdiendo toda virtualidad para los fines que al sector de transporte interesan desde el mismo momento que exige una serie de requisitos y condicionantes, como son: que sea susceptible de inducir a error a los consumidores, que tenga por objeto la desacreditación de un producto o establecimiento ajeno, o que esté encaminada a eliminar competidores del mercado. Pero a esta enrevesada normativa tenemos que añadir complejos, formalistas y lentos trámites procedimentales, puesto que el plazo máximo de procedimiento (art. 56 LDC) será de 30 meses, 18 meses ante el Servicio de Defensa de la Competencia (incluidos los 6 meses de instrucción complementaria) y 12 meses ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, ello sin tener en cuenta las posibles suspensiones o interrupciones de plazos que se puedan producir, más habituales y reiteradas en la práctica que en otro tipo de procedimientos administrativos.  Por ello, a nuestro juicio, la medida propuesta resulta más adecuada y eficiente que los actuales mecanismos generales de defensa de la competencia.
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