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1. Planteamiento general
1.1. Contenido de la Directiva

Uno de los principios que fundamentan el orde-
namiento de la Union Europea es la libertad de
establecimiento de los ciudadanos europeos, li-
bertad que es indispensable para hacer efecti-
vo el principio estructural de libre competencia.
En efecto, los articulos 49 y 56 TFUE prohiben las
restricciones a la apertura de agencias o sucursales,
o al establecimiento de actividades econémicas, y
proclaman la libertad de prestaciéon de servicios de
los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de los otros estados.

Inicialmente, los anteriores principios de libre com-
petencia y libertad de establecimiento se formulan
por oposicion a las discriminaciones entre nacionales
de estados diferentes. La libertad de establecimiento
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3.1. El planteamiento de la Directiva de servicios y del Proyecto de ley
3.2. La clasificacion segun el ordenamiento espafol. Dificultades de encaje

4. Afectacion de la Directiva a la gestion del dominio publico

no impone necesariamente el desarme general de las
administraciones publicas con respecto a los controles
y a las autorizaciones, sino sencillamente el trato igua-
litario a los nacionales de los diversos estados; esto es,
la proscripcion de las restricciones discriminatorias. En
definitiva, se trata de respetar la libre competencia, y
este principio, junto con la libertad de establecimiento,
qguedan garantizados si el régimen de controles y res-
tricciones se aplica de forma igual a todos los compe-
tidores en un mercado econdmico determinado; o sea,
si se evitan las desventajas competitivas.

Por otra parte, el principio de libre competencia no
impone tampoco la necesaria apertura de todos los
mercados a la libertad de empresay a la iniciativa priva-
da. El Tratado parte, en este sentido, la neutralidad de
la Unién Europea en relaciéon a los servicios publicos
de los estados miembros y el respeto a las consecuen-
cias gque su establecimiento comporta, en el sentido de
limitar la libertad de empresa o, sencillamente, cerrar
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un sector econémico a la iniciativa privada (apartado 8
de la exposicién de motivos de la Directiva 2006/123).
Este es, hoy por hoy, un principio general de la Unién,
aunque haya tenido algunas excepciones a partir de
la prohibicion de determinados monopolios estatales,
y en una linea de progresiva liberalizacién de sectores
econémicos tradicionalmente ocupados o intervenidos
por la iniciativa publica. Asi ha sucedido con los servi-
cios postales o las telecomunicaciones, por ejemplo.
En este contexto se enmarca la Directiva 2006/123 de
servicios en el mercado interior, Directiva que tiene el
objetivo inicial de hacer efectiva la libertad de estable-
cimiento y de prestacion de servicios en los términos
expresados. Pero la Directiva va mas alla y se plantea,
asimismo, un desarme de las administraciones publicas
en su actividad de intervencion y control de las activi-
dades privadas (EM 43).

De esta forma, nos encontramos ante una nueva re-
volucion enla actividad de las administraciones publicas,
después del impacto que el Derecho comunitario ha te-
nido ya en materia de contratacion publica, también en
el &mbito de la actividad de fomento y subvencion de
actividades productivas, o en lamisma configuracion del
sector publico. Ahora, el ordenamiento comunitario se
proyecta sobre la actividad de intervencion y de policia
de las administraciones publicas, que era un sector has-
ta ahora esencialmente libre del Derecho comunitario.
Ciertamente, la tradicién mediterranea se ha carac-
terizado por un uso sumamente intensivo de algunas
técnicas de intervencion, especialmente la autorizacion
administrativa, que ha operado como instrumento de
clientelizacion en las relaciones de los poderes publicos
con los ciudadanos. Tradicion que contrasta con la an-
glosajona, menos intervencionista y mas propensa a la
libertad del individuo ante el Estado.

Ahora bien, como se vera, la intervencién intensi-
va de la Administracion, a partir de la sumision de la
actividad privada a una previa autorizacion, comporta
algunas ventajas, como la mayor garantia que debe es-
perarse de la funcién que asume la Administracion con
respecto a la verificacion de las actividades particulares
y la correlativa posicién de responsabilidad que toma
frente a los ciudadanos, eventualmente afectados por
aquellas actividades.

Sea como sea, en diciembre del afio 2006 se apro-
bo la Directiva de servicios, que impone los siguientes
efectos generales:

1.— La eliminacion de autorizaciones y otros filtros
previos a las actividades de los particulares, como la
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imposicion de garantias, la obligacién de registro pre-
vio de la actividad, la necesidad de esperar una confir-
macién de recepcion de la comunicacién previa, etc.

Las autorizaciones solo son posibles cuando que-
den justificadas indispensablemente por razones impe-
riosas de interés general.

La limitacion del numero de autorizaciones solo es
posible en casos de escasez de recursos naturales o ca-
pacidad técnica. La adjudicacion de estas autorizacio-
nes queda referida estrictamente a un procedimiento
gue asegure la libre competencia, la transparencia y la
imparcialidad, y no tiene por qué tener una duracion
excesiva.

La regla general es el silencio positivo, situacion que
no nos es extrafia, ya que esta ha sido siempre la regla
en el &mbito local.

2.— La clarificacion y simplificacion de los procedi-
mientos, con el fin de eliminar retrasos, costes y res-
tricciones. Esta obligacion comporta, en primer lugar, la
eliminacion de trdmites que no sean indispensables, o
su aligeramiento, y, en segundo lugar, la determinacion
clara de los requerimientos necesarios para cada proce-
dimiento relativo a la instalacién o prestacion de servi-
cios. Estos requerimientos tienen que estar plenamente
justificados en razones de interés general. Por otra par-
te, no se puede exigir el cumplimiento de requerimien-
tos ya acreditados en otros paises miembros.

Otra imposicién referida a los procedimientos es la
tramitacion por medios electrénicos.

3.— Ventanilla Unica. La Directiva impone un unico
interlocutor para realizar todos los procedimientos y
trémites, aunque este mandato no tiene que afectar a
la distribucion de competencias.

La ventanilla Unica tiene que facilitar informacién
sobre las autoridades competentes y sobre los requeri-
mientos necesarios para el establecimiento y la presta-
cion de los servicios, tiene que permitir la presentacion
de los documentos y de las solicitudes correspondien-
tes, tiene que facilitar la informacién sobre las resolu-
ciones adoptadas, y también tiene que suministrar a
los usuarios la informacién correspondiente a los pres-
tadores de servicios que estén operando y los servicios
gue prestan, permitiendo al mismo tiempo presentar
reclamaciones.

Parece inicialmente que la ventanilla Unica la pro-
movera el Estado en un portal nacional, portal al que
los ayuntamientos tendran que afnadir la informacion
sobre las competencias que les afectan. El MAP esta
emprendiendo una prueba piloto en este sentido. Sin
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embargo, el Anteproyecto de ley dmnibus incluye una
modificacion de la Ley de bases del régimen local, atri-
buyendo puntualmente a los municipios la obligacién
de informar y tramitar el establecimiento de servicios
a través de ventanilla Unica electrénica, deduciéndose
inicialmente que se trata de una ventanilla municipal
electrénica para informar y tramitar el establecimiento
de servicios.

1.2. La adaptacion prevista

Todos los poderes publicos quedan vinculados direc-
tamente por la normativa europea, de forma que la
aplicacion de la Directiva la tiene que asumir y la tiene
que llevar a cabo cada nivel de gobierno, en aquello que
afecte a sus respectivas competencias. No obstante, el
responsable de la transposicion ante la Comision Euro-
pea es el Estado espafol, y es el Estado quien asume el
impulso de la transposicion.

La Directiva impone la obligacién de revisar siste-
maticamente la normativa con el fin de evaluar todas
las previsiones que afecten al establecimiento y la
prestacion de servicios, las autorizaciones existentes
hoy por hoy, y los procedimientos y los requerimientos
o imposiciones que afecten a la apertura o encauza-
miento de actividades. El resultado de este analisis se
tiene que comunicar a la Comisién Europea antes del
28 de diciembre, y posteriormente se inicia una fase de
evaluacion reciproca entre los estados miembros.

El Consejo de Ministros ha aprobado recientemente
el Proyecto de ley de libre acceso a las actividades de
servicios y a su ejercicio, proyecto destinado a ser una
primera norma de transposicion. Este proyecto introdu-
ce un nuevo régimen juridico general y basico referido
a la instalacion de actividades, con el objetivo central
de eliminar las autorizaciones y los requerimientos no
compatibles con la Directiva y simplificar los procedi-
mientos. El Proyecto de ley aborda también las demas
exigencias de la Directiva, estableciendo un sistema
de informacioén y las previsiones correspondientes a la
ventana Unica para la tramitacion de procedimientos.
Al mismo tiempo, el Gobierno prepara un segundo
Proyecto de ley, que tendra que modificar las leyes sec-
toriales afectadas, en concreto un total de 46 leyes.

Estos proyectos de ley introducen la regla gene-
ral de libertad de establecimiento y de prestacién de
servicios, limitando drasticamente autorizaciones vy
restricciones a la instalacion y al funcionamiento de
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actividades. Restricciones que pasan a ser una ex-
cepcion, admisible Unicamente cuando una razoén
imperiosa de interés general lo justifique y no exista
posibilidad de una intervenciéon mas ligera, como la
mera comunicacion.

Al mismo tiempo, la Generalidad de Catalufa tie-
ne previsto, en aquello que afecta a su ambito de res-
ponsabilidades, la elaboracién de una normativa con
una finalidad similar. No se conoce todavia el conte-
nido de esta futura legislacion, pero el caso es que
tendrd que abordar la modificacién de la normativa
sobre régimen local y la normativa sectorial que inci-
de mas directamente en el ejercicio de las competen-
cias municipales.

Paralelamente a la adaptacion normativa, se esta
efectuando en los dos &mbitos una tarea de identifica-
cion y evaluacion de los actuales requerimientos y pro-
cedimientos. Para dar idea de la trascendencia de este
proceso, se puede decir que, en el &mbito del Estado,
se han identificado 7.000 casos, con 22 leyes sectoria-
les y 360 decretos afectados por la Directiva. Al mismo
tiempo, en el ambito de las comunidades auténomas,
la afectacion llega a 500 leyes y 1.700 decretos auto-
némicos.

El caso es que la transposicion de la Directiva no es
una cuestion neutra. Hay muchas formas de afrontar
la aplicacion de la Directiva en el &mbito interno. La
trascendencia material de la transposicion puede ser
muy variable, desde una adaptacién que comporte
bien pocas modificaciones de la situacién actual, hasta
una auténtica revolucion liberalizadora. La misma am-
bigliedad caracteristica de la normativa europea y la
introduccién de fuertes precauciones con respecto a
sus mandatos, permiten interpretaciones que minimi-
cen significativamente el impacto material de esta.

En este contexto, la intencion que apuntan
tanto el Estado como la Generalidad de Catalufa
es la de aprovechar la ocasién para dar la maxi-
ma proyeccion al impulso liberalizador, impulso
que se identifica como un estimulo a la economia.
Es posible que el levantamiento de trabas burocra-
ticas no acabe siendo una panacea para la creacién
de riqueza ni un incentivo a la competencia, en el
sentido de que una simplificacién burocratica no tie-
ne que aumentar los competidores ni modificar el
equilibrio competitivo, al menos significativamente;
tan solo hara mas sencillos la entrada y el manteni-
miento en el mercado, pero no necesariamente me-
jorara la competencia.
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Hay que hacer notar, al mismo tiempo, que, detras
de la politica comunitaria, en general, y especificamen-
te detras de la libre competencia, en particular, no solo
existe una razdén material sélida como la generacion de
un mercado econdémico Unico. La liberalizacion y el
desarme de las administraciones en sus potestades de
intervencion representan, desde el punto de vista ideo-
l6gico, el triunfo de un modelo sajéon o nérdico sobre
un modelo mediterrdneo. Modelo este caracterizado
por una idea adelantada del servicio publico, y también
por una actividad de control sobre la actividad privada
probablemente exagerada.

1.3. La posicion municipal

Las entidades locales, por su parte, deberan promover
también el proceso de identificaciéon, de evaluacién y
de modificaciéon de las restricciones existentes. Proceso
que se tendria que referir, en principio, a los requeri-
mientos y a los procedimientos derivados de la norma-
tiva o de los protocolos de actuaciéon propios de cada
entidad, esto es, los que son imposicion instaurada de
nuevo por la misma entidad, no necesariamente los
que se derivan de la normativa del Estado o de la Ge-
neralidad, que en principio corresponde evaluar al nivel
de gobierno correspondiente.

Este proceso de evaluacion y reforma se deberia
finalizar antes del 26 de diciembre de este afo. En
este sentido, la disposicién adicional 4.2 del Proyecto
de ley mencionado dispone que las entidades locales
tienen que remitir las nuevas disposiciones adoptadas
en este proceso de evaluacion y reforma al Ministerio
de Asuntos Exteriores, para su remision a la Comunidad
Europea.

Claro esta que la adaptacion municipal queda di-
rectisimamente condicionada por los planteamientos y
por las modificaciones legislativas que tienen que fina-
lizar el Estado y la Comunidad Auténoma en las mate-
rias de su respectiva competencia, especialmente si se
tiene en cuenta que la liberalizacién ira probablemente
mas lejos de lo que impone la Directiva.

Por lo tanto, e independientemente de la necesi-
dad de ir adelantando trabajo, habra que esperar a
la publicacién de la normativa estatal y autonémica,
normativa que, bien probablemente, no saldra hasta
el ultimo suspiro del plazo de transposiciéon, que era
de tres afnos. Ahora bien, hay que tener en cuenta, al
mismo tiempo, que, en primer lugar, los retrasos en la
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transposicion de directivas no suelen comportar nin-
guna consecuencia mas alla de la aplicabilidad directa
de estas. En segundo lugar, la responsabilidad de la
transposicion la tiene el Estado ante la Unién Europea,
y aunque la disposicion final 4.2 del Proyecto de ley de
libre acceso prevé la compensacion de las multas even-
tualmente impuestas al Estado espafiol por la Unién
Europea a consecuencia del retraso, con bien poca le-
gitimacion el Estado podria repetir esta responsabilidad
a los entes locales cuando ha agotado practicamente
el plazo de transposicion sin dictar la normativa que
tiene que enmarcar la actuacion municipal.

2. Alguna precision sobre el alcance de la Di-
rectiva

2.1. El concepto de servicios

El concepto de servicios que utiliza la Directiva es am-
plio, y se refiere tanto al sector de los servicios propia-
mente dicho como también a las actividades industria-
les y agricolas.

El articulo 57 del Tratado de funcionamiento de la
Unidon Europea define su ambito de aplicaciéon en el
siguiente sentido:

“Con arreglo a los Tratados, se considerardn como
servicios las prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, en la medida en que no
se rijan por las disposiciones relativas a la libre circula-
cion de mercancias, capitales y personas.

“Los servicios comprenderan, en particular:

"a) actividades de caracter industrial;

"b) actividades de caracter mercantil;

") actividades artesanales;

“d) actividades propias de las profesiones liberales.”

Esta misma concepcién, sumamente amplia, se
pone de manifiesto en el apartado 33 de la exposicion
de motivos de la Directiva, y también en el articulo 2.1
del Proyecto de ley de libre acceso.

2.2. Sectores excluidos

La Directiva excluye algunos sectores econémicos es-
pecificos, sectores que, por lo tanto, pueden quedar en
la misma situacion en que se encuentran ahora.

En aquello que afecta mas directamente al ambi-
to de actuacion local, se puede destacar la exclusién
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del sector del transporte, particularmente los taxis;
los servicios audiovisuales, incluidas las salas de cine;
el juego; los servicios que suponen el ejercicio de
autoridad publica, o los servicios sociales prestados
directamente por la Administracién o por acuerdo o
convenio con esta.

Al margen de estas exclusiones sectoriales, la Di-
rectiva contiene otras dos clausulas de exclusion que
son relevantes. La una, referida a los servicios de in-
terés general, exclusion que mas adelante se ana-
lizara. La otra es la aludida en el apartado 35 de la
exposicion de motivos, en los términos siguientes:
“Las actividades de deporte aficionado no lucrativas
revisten una importancia social considerable. A menu-
do persiguen objetivos enteramente sociales o recreati-
vos. Por consiguiente, no pueden constituir actividades
econémicas en el sentido de la legislacién comunitaria
y deben quedar fuera del ambito de aplicacién de la
presente Directiva.”

El anterior planteamiento abre la puerta a la posi-
bilidad de extender eventualmente la exclusion a otras
actividades en que los objetivos sociales y recreativos
sean preponderantes.

Ahora bien, una cosa es que haya sectores de ac-
tividad excluidos, y otra cosa es que la exclusion sea
interpretada de forma absoluta. Es decir, la cuestion es
si la exclusion de actividades como servicios bancarios,
seguridad privada o juego, se refiere exclusivamente a
las restricciones especificamente referidas a este sen-
tido de la autorizacion o la restriccion sectorial corres-
pondiente, o la exclusidon permite mantener también
los controles generales que no son especificos de la
actividad en cuestion, como la licencia municipal de
actividades.

2.3. Concepto de restriccion

Segunsehadicho, el Tratado de la Unién Europea formula
un modelo de liberalizacion de los servicios prestados por
particulares. El Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Europea lo ha expresado en los siguientes términos:
“22.— Los articulos 52 y 59 del Tratado exigen, respecti-
vamente, la supresion de las restricciones a la libertad de
establecimientoy a la libre prestacion de servicios. Deben
considerarse como tales restricciones todas las medidas
que prohiban, obstaculicen o hagan menos interesante
el ejercicio de dichas libertades.” (TJCE, sentencia de 15
de enero de 2002, asunto num. C-439/99).
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En consecuencia, la implantacién del modelo com-
porta desde el principio la reduccién de cualquier tipo
de restriccion aplicada a la apertura o a la prestacion
de servicios, en lo que afecta desde las prohibiciones
o limitaciones establecidas de forma normativa, hasta
los actos singulares de control o fiscalizacion. En este
sentido, la Directiva se refiere en principio a los reque-
rimientos en general, tanto en el apartado 69 de la
exposicion de motivos, como en el articulo 4.7., que
define los requisitos que son objeto de la Directiva en
el siguiente sentido:

“7. Requisito: cualquier obligacién, prohibicion,
condicién o limite previstos en las disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas de los Estados
miembros o derivados de la jurisprudencia, de las prac-
ticas administrativas, de las normas de los colegios pro-
fesionales o de las normas colectivas de asociaciones
o de organismos profesionales y adoptados en ejerci-
cio de su autonomia juridica; las normas derivadas de
convenios colectivos negociados por los interlocutores
sociales no se consideraran requisitos a efectos de la
presente Directiva.”

No obstante, si bien la Directiva alude inicialmen-
te a los requerimientos en general, el caso es que se
centra especificamente en las autorizaciones (DS, ar-
ticulo 9), y no tanto en otras formas de intervencién
gue puedan comportar restricciones, desde la pura y
simple prohibiciéon de la actividad o del servicio a las
restricciones parciales u otros mecanismos disuasorios.
El Proyecto de ley de libre acceso centra, asimismo, la
cuestion en las autorizaciones (articulos 5y 7), aun-
que también incorpora algunas previsiones sobre otras
restricciones o limitaciones diferentes. Asi, el articulo
10 se refiere a las prohibiciones discriminatorias, y los
articulos 9 y 11 limitan otras restricciones diferentes a
la autorizacion previa.

Con todo, el objeto esencial de la Directiva y de la
normativa de transposicion son las autorizaciones.

La exposicién de motivos (EM 39) incorpora un con-
ceptoampliodeautorizaciénenelsentidodeincluirtodas
las técnicas que comportanlanecesidad de unactoouna
toma de conocimiento especifica de la Administracion:
“El concepto de ‘régimen de autorizacion’ debe abar-
car, entre otros, los procedimientos administrativos
mediante los cuales se conceden autorizaciones, licen-
cias, homologaciones o concesiones, pero también la
obligacién, para poder ejercer una actividad, de estar
inscrito en un colegio profesional o en un registro, en
una lista oficial o en una base de datos, de estar
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concertado con un organismo o de obtener un carné
profesional. La concesién de una autorizacion puede
ser resultado no solo de una decision formal, sino tam-
bién de una decision implicita derivada, por ejemplo,
del silencio administrativo de la autoridad competente
o del hecho de que el interesado deba esperar el acuse
de recibo de una declaracion para iniciar la actividad en
cuestion o para ejercerla legalmente.”

—Se trata por encima de todo de limitar los filtros
previos al establecimiento de actividades, no tanto
otras formas de control, de manera que solo se podran
mantener las autorizaciones que se corresponden con
supuestos en los que no seria eficaz el control a poste-
riori o se generaria un peligro o un riesgo (DSEM 54).

Aparte de la depuracion de autorizaciones, la Di-
rectiva incluye también la evaluacién y depuracion de
otras restricciones, como comprobaciones, inspeccio-
nes e investigaciones desproporcionadas (DSEM 110).

Sin duda que el Proyecto de ley va mas alla que la
Directiva en la limitacién de autorizaciones, ya que esta
admite todas las que resulten justificadas, mientras que
el Proyecto de ley impone, ademas, su excepcionali-
dad. De esta forma se cuestiona la posibilidad de que
se mantenga un régimen generalizado de autorizacio-
nes, aungue las mismas pudieran encontrar justifica-
cion. Por otra parte, se establece, en todo caso, una
reserva de ley para las autorizaciones que sobrevivan
(articulo 5.1):

“Articulo 5. Regimenes de autorizacion.

“1. La normativa reguladora del acceso a una acti-
vidad de servicios o del ejercicio de la misma no podra
imponer a los prestadores un régimen de autorizacion,
salvo excepcionalmente y siempre que concurran las
siguientes condiciones, que habran de motivarse sufi-
cientemente en la ley que establezca dicho régimen.”

—La Directiva se aplica solo a los requerimientos que
afecten al acceso a una actividad o servicio (EMDS 9),
de forma que no afecta a las otras restricciones, aun-
que sean instrumentalmente necesarias para ejercer la
actividad. Asf sucede, por ejemplo, con la autorizacion
de conducir u otras autorizaciones que deriven de las
normas relativas a ordenacion del territorio, urbanismo
u ordenacion rural.

Este planteamiento excluye inicialmente a las licen-
cias urbanisticas. Otra cosa es si las licencias urbanis-
ticas de uso pueden sobrevivir, dado que se refieren
especificamente al establecimiento de actividades.
En este caso, habria que justificar que su funcionali-
dad, ligada al cumplimiento del planeamiento y de la
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normativa urbanistica, no se puede garantizar por
otros medios menos restrictivos. De momento, hay
que remarcar que el Anteproyecto de ley émnibus
no hace ninguna referencia a la normativa urbanistica,
aunque esta es una materia que, inicialmente, entra
en la competencia de las comunidades autbnomas, de
forma que el impacto de la Directiva en las licencias
urbanisticas no esta todavia definido.

Ahora bien, en materia de planeamiento urbanis-
tico, sf que pueden quedar inicialmente afectadas las
restricciones que no estén formuladas en términos
generales, sino que regulen especificamente el esta-
blecimiento de determinados servicios, por ejemplo, la
imposicion de distancias o de una superficie minima
a algun tipo especifico de establecimiento. La limita-
cion del numero de establecimientos queda limitada
al supuesto de escasez de recursos naturales o fisicos,
o de limitacion de la capacidad técnica a utilizar en el
desarrollo de la actividad (PLLA, articulo 8.1). Es posible
defender el mantenimiento de limitaciones de estas ca-
racteristicas al planeamiento, ya que los limites de den-
sidad en determinadas actividades pueden tener una
justificacién urbanistica, para evitar clusters o ghettos
urbanos (prostituciéon), o molestias por concentracion
(bares). Ahora bien, la presencia de una limitacion geo-
grafica del nimero de actividades admisible en una
zona, y, al mismo tiempo, la sumisién a licencia de es-
tas actividades, producen una situacion dificil, ya que,
en esta situacion, las autorizaciones —las licencias urba-
nisticas de uso— deberian ser temporales y concedidas
en licitacion publica, segun imponen inexorablemente
el articulo 12 de la Directiva y el articulo 8 del Proyecto
de ley de libre acceso.

—-No quedan afectados los tributos. Ahora bien, sf
que queda afectada la imposicion de tarifas fijas a pres-
tadores de servicios (DSEM 73; DS articulo 15.2.g/; PLLA
articulos 2.3y 11.g/). Eso significa que, inicialmente, no
quedan afectadas las tasas (DS articulo 2.3), aunque sf
pueden quedar afectadas las tarifas, y también los pre-
cios publicos, si se aplica el concepto técnico de tributo.
En consecuencia, el cobro de tasas por instalacion o
mantenimiento de actividades no queda afectado, ni
tampoco la imposicion de un precio de prestacion del
servicio si este se configura como una tasa, no si se
configura de otra forma.

—La exigencia de un seguro al prestador del servicio
no entra en el concepto de restriccion a cuestionar en
el proceso de aplicacion de la Directiva (EMDS 98, DS
articulos 14.7 y 23). La Directiva incluye un tratamiento
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relativamente abierto para la imposicién de seguros a
los prestadores de servicios, pero el Proyecto de ley de
libre acceso introduce una reserva de ley en este senti-
do (articulo 21).

—Limitacién del numero de licencias. Como vya
se ha adelantado, en caso de limitacion de recursos
naturales o fisicos, o limitaciones de las capacidades
técnicas, se puede limitar el nimero de licencias. En
este caso, resulta obligado un proceso abierto de se-
leccién con el fin de garantizar en la medida en que
se pueda la libre competencia. También hay que limi-
tar la duraciéon de la autorizacion al plazo necesario
para amortizar la inversién y una remuneracién equi-
tativa del capital —aunque, en este punto, el Proyecto
de ley no es tan concreto—. Eso, sin perjuicio de que
también sean aplicables los restantes aspectos de la
Directiva (DSEM 62; DS, articulo 12; PLLA, articulo 8).
Hay que revisar, al mismo tiempo, las limitaciones de
establecimiento de caracter cuantitativo o territorial
(DS, articulo 15.2.a/; PLLA, articulo 11.a/); esto es, la
imposicion de un nimero maximo de establecimientos
0 una densidad determinada, aunque, como ya se ha
dicho, se puede argumentar una justificacion de estas
previsiones en el marco de la ordenacion urbanistica.
El Proyecto de ley va mas alla de la Directiva, al impedir
el establecimiento de limitaciones temporales no solo
con respecto a las autorizaciones (DS, articulo 11), sino
también con respecto a las meras comunicaciones y
declaraciones responsables (PLLA, articulo 7).

—Hay que hacer una consideracion especifica a
proposito de la declaracion de recepcion obligatoria
de los servicios locales por parte de los usuarios. Esta
posibilidad, que prevé el articulo 155 del Reglamen-
to de obras y servicios, no comporta una restricciéon
directa sobre los servicios prestados por particulares
que puedan competir con la Administracion, pero si
puede constituir una medida de efecto equivalente, al
imponer obligatoriamente al usuario una opcion de-
terminada, de forma que se trata de una posibilidad
cuestionable en sectores en que la Administracion no
opera monopolisticamente.

—En linea con la eliminaciéon de restricciones y la li-
beralizacion, esta la imposicion del silencio positivo en
los procedimientos relativos al establecimiento y ejer-
cicio de servicios. Este es un planteamiento ya asumi-
do primeramente en el dmbito de las licencias locales,
tanto urbanisticas como de actividades. La cuestion es
en qué medida esta previsiéon permite mantener los ac-
tuales supuestos de silencio negativo, como en el caso
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de que la licencia presunta comporte la adquisicion
de facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico (articulo 43 L 30/92 y articulo 81 ROAS), o el
supuesto de la licencia contra legem (esto es, la que
otorgaria facultades o derechos contrarios al ordena-
miento juridico en general (articulo 32.4 L 3/98), o la
falta de informes determinantes (articulo 82.2 ROAS).

La Directiva de servicios solo admite restricciones al
silencio positivo por razones imperiosas de interés ge-
neral o para la proteccién de intereses de terceros (DS
articulo 13.4).

Pues bien, el Proyecto de ley de libre acceso impone
el silencio positivo, aunque admite los supuestos de si-
lencio negativo establecidos hasta ahora, siempre que
se trate de excepciones previstas en una norma con
rango de ley, y, aparte, se justifiquen en razones impe-
riosas de interés general (articulo 6). En consecuencia,
habrd que revisar los supuestos actuales de silencio
negativo, particularmente los supuestos singulares que
establece la normativa sectorial. Se puede cuestionar,
en este sentido, la regla general de silencio negativo en
caso de procedimiento de impugnacion de actos y dis-
posiciones, y quizas también la excepcion relativa a los
supuestos en que el silencio positivo tenga que trans-
ferir al particular facultades relativas al servicio publico
o al dominio publico, ya que quizas es discutible que
haya razones imperiosas de interés general que justi-
figuen estos supuestos de silencio negativo. Sin duda
que el Proyecto de ley no afronta estas cuestiones
como harifa falta, sino que las despacha practicamente
con una mera reproduccién de la Directiva. En la mis-
ma linea, el Anteproyecto de ley dmnibus se limita a
reproducir los actuales supuestos generales de silencio
negativo, tal como ahora estan formulados, en la nor-
mativa general, y a dar por buenos los otros supuestos
puntuales si han sido establecidos por norma con ran-
go de ley (articulo 2.1 y disposicién transitoria 2.2 del
Anteproyecto de ley de modificacién).

2.4. Razones imperiosas de interés general

En los sectores o actividades incluidos en la Directiva
se podran mantener las restricciones —singularmente,
las autorizaciones— cuando exista una razén imperio-
sa de interés general que lo justifique, con la condi-
cion de que la restriccion superviviente no podra ser
discriminatoria y debera ser proporcionada, de forma
que no pueda lograrse el mismo fin mediante una res-
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triccion menor como la mera comunicacion (DS EM 54,
56; TJCE Sala 2.2, sentencia de 2 de octubre de 2008,
Rec. num. C-360/2006).

La Directiva se remite inicialmente a las razones de
imperiosa necesidad que la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha ido estableciendo
hasta ahora. En este sentido, se acepta expresamente
un listado de razones concretas que, en lo que afecta
mas directamente a la actividad local, incluye las si-
guientes (DS, articulo 4.5 y PLLA, articulo 3.11):

Orden publico; seguridad publica y proteccion ci-
vil; salud publica; politica social; proteccién de consu-
midores y usuarios; prevencion de fraudes; bienestar
animal; prevencion de la competencia desleal; protec-
cion del medio ambiente y entorno urbano, incluida
la planificacién urbana y rural; seguridad vial; politica
cultural; garantia de un alto nivel de educacién; fo-
mento de la lengua; patrimonio nacional, histérico y
artistico.

Como se puede ver, el listado incluye las razones
de proteccion del entorno urbano, incluida la planifi-
cacion urbana y rural, de forma que las licencias urba-
nisticas pueden quedar salvadas. También se admite
la razén basada en la proteccion del medio ambiente,
de forma que también las licencias y comunicaciones
medioambientales —las tradicionales licencias de activi-
dades— pueden quedar inicialmente fuera de la Directi-
va, aunque habra que atenerse a la adaptacién norma-
tiva que haga la Comunidad Autbnoma, adaptacién
gue, segun se ha anunciado, quiere ir mucho mas alla
en el movimiento liberalizador de lo que impone la Di-
rectiva en sentido estricto.

No se puede considerar que la anterior lista de mo-
tivos que pueden legitimar el mantenimiento de auto-
rizaciones y restricciones sea un listado cerrado. Esta es
una lista de razones extraida de la jurisprudencia euro-
pea, que es una jurisprudencia que se ha ido desarro-
llando casuisticamente hasta ahora, en un proceso que
no puede considerarse necesariamente como finaliza-
do. Se trata de una jurisprudencia en construccion, de
forma que no se puede excluir la posibilidad de que se
admitan nuevas razones de imperiosa necesidad. Cabe
decir en este sentido que, hasta ahora, las razones im-
periosas de interés general las ha ido identificando el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en unos
contextos diferentes, a propdsito de la libertad de capi-
tales o la libre competencia, también en el &mbito de
la libertad de establecimiento, aungue mas bien desde la
perspectiva de la discriminacion entre nacionales de
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estados diferentes y no desde la concreta perspectiva
de la Directiva que nos ocupa; de forma que no nece-
sariamente las razones imperiosas de interés general
deben ser las mismas desde un punto de vista que es
nuevo, ni estas razones han de operar con la misma
intensidad.

En este sentido, en proceso de evaluacién de las
actuales restricciones, se puede plantear si hay alguna
nueva razéon de interés general que justifique licencias
como las correspondientes a establecimientos de pu-
blica concurrencia, aunque probablemente no seria
dificil que alguna de las ya admitidas pueda dar co-
bertura. Quiza entre las eventuales nuevas razones a
anadir se puede apuntar la garantia de la convivencia
ciudadana, que es un interés social que se manifiesta
con mucha intensidad en el ambito local.

Ahora bien, hay que recordar que no es suficiente
identificar una razén de interés general, sino que, en
primer lugar, la razén debe ser lo suficientemente in-
tensa —imperiosa necesidad-y, en segundo lugar, esta
razon debe imponer necesariamente la restriccion o el
control previo en cuestion, de forma que la misma fi-
nalidad no se pueda conseguir con una restricciéon me-
nor (TJCE Sala 2.2, S 2-10-2008, num. C-360/2006).
Asf pues, esta posibilidad de ampliacién queda en un
terreno fuertemente subjetivo.

3. Servicio publico y servicio de interés ge-
neral

3.1. El planteamiento de la Directiva de servi-
cios y del Proyecto de ley

La Directiva de Servicios excluye de su ambito de apli-
cacion a los monopolios prestadores de servicios (DS
articulo 1.3). Al mismo tiempo, excluye también a los
servicios de interés general en la medida en que no
guedan afectados por el articulo 57 TFUE (DSEM 17
y DS articulo 2.1.a/); es decir, porque en estos casos
no hay prestacion de servicios a cambio de remunera-
cion. Por la misma razoén, se considera que los servicios
econoémicos de interés general quedan inicialmente in-
cluidos, ya que se realizan a cambio de contrapartida
econémica.

Respecto a los SIEG, la Directiva se limita a estable-
cer que su aplicacion no debe conllevar la liberalizacién
del SIEG ni la privatizacion de la entidad publica presta-
dora del servicio (DS articulo 1.1).
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Asf pues, la Directiva marca una linea divisoria entre
los servicios de interés general y los servicios de interés
econémico general, diferencia que se establece inicial-
mente en que haya o no contraprestacion. Sin embar-
go, en la practica, esta distincion SIG-Sieg no es muy
significativa, si resulta que la existencia de contrapres-
tacion econémica es habitual también en los supuestos
de servicios publicos tradicionales —tasas—.

Por otro lado, la Directiva (EM 34) relativiza el cobro
de contraprestaciones en algunos supuestos:

“La remuneracion no se da en las actividades que
realiza el Estado sin contrapartida econémica, o en nom-
bre del Estado en el marco de sus obligaciones en los
ambitos social, cultural, educativo y judicial, tales como
los cursos realizados en el marco del sistema educativo
nacional o la gestion de regimenes de seguridad social
gue no constituyen una actividad econdémica. El pago de
cuotas por parte de los destinatarios, por ejemplo, las
tasas académicas o de matricula pagados por los alum-
nos para hacer una contribucién a los gastos de fun-
cionamiento de un sistema no constituye por si mismo
remuneracién porque el servicio se sigue financiando
fundamentalmente con fondos publicos. Estas activida-
des no responden, pues, a la definicién de ‘servicio’ del
art. 50 del Tratado y, por tanto, no entran en el &mbito
de aplicacién de la presente Directiva.”

Este planteamiento deja la duda de si la exclusiéon
estd en funcion del grado de financiacion del servicio
obtenido mediante tasas o tarifas, o podemos enten-
der que en los ambitos materiales mencionados hay
una exclusién de la Directiva en todo caso.

Sea como sea, como se ha dicho, en Espafia es po-
sible la financiacion de cualquier servicio publico con
cargo a los usuarios, bien por precio publico bien por
tasa, y cualquiera de las dos posibilidades admite la
repercusién del total precio del servicio en la tarifa.

3.2. La clasificacion segun el ordenamiento
espanol. Dificultades de encaje

Los conceptos de servicio de interés general y servicio
de interés econémico general son ajenos a nuestro or-
denamiento. Pero es que, pese a tener una gran tradi-
cion de servicio publico, nuestro ordenamiento tam-
poco acierta a definir de forma clara las modalidades
de intervencion de las administraciones publicas y las
fronteras de la actividad publica con la libertad de em-
presa y la libre concurrencia.
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En efecto, la Constitucion espafiola no incluye una
referencia especifica al servicio publico. De su articu-
lado podemos extraer la idea de una actividad pres-
tacional tradicional especificamente prevista como tal
en relacion a algunos derechos individuales (Ensefianza
—articulo 27 CE-; Seguridad Social —articulos 41 y 50—,
y Sanidad —articulo 43 CE-). Junto con estos servicios
puntuales que la Constitucién impone en todo caso,
solo existe la referencia del articulo 128.2:

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econémica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio, y asimismo acordar la inter-
vencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general.”

Asi pues, de la Constitucion parece que se deriva
un modelo limitado a unos concretos servicios publicos
tradicionales, y las opciones que menciona el articulo
128.2, que son modalidades formuladas desde la pers-
pectiva de la libertad de empresa: la iniciativa publica 'y
la reserva de sectores esenciales.

El caso es que no existe unanimidad en la doctrina
en la interpretacion de este modelo, aunque ello no es
el objeto de este trabajo.

La Ley de bases del régimen local no considera que
las categorias constitucionales mencionadas configu-
ren un sistema cerrado, y admite la libertad de crea-
cion de servicios publicos, con la Unica condicion de
gue respondan a las competencias que los municipios
tienen reconocidas (articulo 85y, en el mismo sentido,
articulo 246.1 de la LMRLC), sin perjuicio de que, ade-
mas, haga una reserva especifica de algunos sectores a
favor de las entidades locales (articulo 86.3).

De este planteamiento se deriva la admisién de una
categoria de servicio publico de configuracion abierta
y que se encuentra mas alla de la iniciativa publica y de
la reserva de sectores esenciales. Una categoria ligada
a las competencias genéricamente atribuidas a los en-
tes locales.

Ahora bien, a la hora de articular materialmente las
fronteras entre estas categorias y su régimen juridico,
las contradicciones legales son constantes, en parte
por la utilizaciéon de conceptos equivocos, y, en ocasio-
nes, transversales, como el de actividad econémica.

La situacion se vuelve més confusa si se tiene en
cuenta que el mercado no esta quieto, de forma que
se puede constatar una progresiva entrada del sector
privado en sectores histéricamente publificados, situa-
Cion que genera la aparicion de mercados econémicos
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en ambitos materiales hasta ahora ocupados exclusi-
vamente por servicios publicos, como los servicios so-
ciales, las agencias de empleo o incluso la seguridad
privada.

La realidad es que las leyes sectoriales no ayudan
a definir cudl es la situacion en cada caso. Pocas leyes
definen de forma precisa cémo se configura el sec-
tor, como la Ley general de telecomunicaciones, que
define un servicio de interés general que se presta en
régimen de libre competencia, con eventuales misio-
nes de servicio publico encomendadas. En cambio, la
television es declarada servicio publico de titularidad
estatal, con una entidad de propiedad publica y unas
entidades privadas concesionarias, sin que exista reser-
va (Ley 17/2006 de la radio-tv de titularidad estatal y
Ley 10/88 de tv privada).

Es significativo en el &mbito local el caso de los ser-
vicios funerarios, que fueron liberalizados por el Real
decreto ley 7/1996, sacando los servicios mortuorios
del listado de sectores reservados del articulo 86 de la
LRBRL. A continuacién, la Ley catalana 2/1997 de ser-
vicios funerarios califico los servicios funerarios como
servicios esenciales de interés general, que es un con-
cepto que no responde ni al sistema comunitario ni
al sistema constitucional, designando a los municipios
responsables de garantizar la prestacion del servicio a
toda la poblacién, y la posibilidad de mantener servi-
cios funerarios municipales.

3.3. Conclusiones

1. La Directiva utiliza los conceptos de servicio de in-
terés general y servicio econdmico de interés general
para definir su &mbito de aplicacién. Ahora bien, poca
utilidad tienen estos conceptos a los efectos mencio-
nados en nuestra légica de servicios publicos.

De lo que se trata no es de determinar si un con-
creto ente instrumental que presta un servicio publico
—sea SIG o SIEG- queda incluido en la Directiva, sino
en qué medida el sector econémico en el que opera el
servicio queda excluido, de forma que se pueden man-
tener las restricciones a los particulares que operan o
quieren operar en este. Asi, por ejemplo, poco sentido
tiene excluir los servicios sociales prestados por el Es-
tado o por asociaciones de beneficencia reconocidas,
pues poca relevancia tiene si el Estado o las asociacio-
nes benéficas gozan del derecho de libertad de esta-
blecimiento y se pueden ahorrar alguna restriccion; lo

146 | QDL 21. Octubre de 2009

gue importa es saber si el sector econémico de los ser-
vicios sociales, en su conjunto, queda afectado por la
Directiva y si las entidades privadas —incluidas o no en
el sistema de servicios publicos— quedan inicialmente
afectadas por la liberalizacién.

2. El Derecho comunitario ha ignorado tradicio-
nalmente la idea de servicio publico, considerandola
como una peculiaridad de algunos estados miembros,
especificamente los situados en la tradicién francesa.
Este planteamiento ha variado especialmente a partir
del Tratado de Amsterdam, y el cambio se ha plasmado
en una cldusula de respeto y neutralidad de la Unién
en cuanto a los servicios econémicos de interés general
definidos por los estados miembros (articulo 16 TFUE).
Esta evolucién ha quedado particularmente reiterada
en el Protocolo num. 26 del Tratado de Lisboa. Asi
pues, hoy por hoy, el papel de los servicios de interés
general queda reconocido en el Derecho original de la
Unioén, como también ha quedado reconocida la sobe-
rania de los estados miembros en su definicion y con-
figuracién, excepcion hecha de los sectores que han
sido objeto de liberalizacion especifica, como correos
o0 telecomunicacion.

El caso es que el origen de la idea de servicio eco-
némico general esta en su utilizacion tangencial en el
Tratado —actual articulo 106 TFUE- para determinar las
empresas que podian quedar parcialmente excluidas
de las normas sobre la competencia. No se trata de un
concepto elaborado en el marco de una clasificacion
de los servicios publicos o las formas de intervencion
de las administraciones publicas, menos aun para de-
finir sectores econdémicos excluidos de los principios
comunitarios.

La Comunicacion de la Comisidon Europea de
2001/C/04, sobre los servicios de interés general en
Europa, situa la diferencia entre SIG y SIEG en que este
ultimo es un servicio de mercado, mientras que el pri-
mero es un servicio de no mercado. Una referencia no
exenta de ambigledad, ya que el mercado se puede
generar incluso en sectores tradicionalmente monopo-
lizados por los poderes publicos, como la seguridad, el
correo o la ocupacion laboral, o en sectores con pre-
sencia de servicios publicos histéricos, como la ense-
fianza o los servicios sociales.

La jurisprudencia comunitaria admite que el con-
cepto de SIEG es un concepto juridico no consolidado,
aunque parece que lo identifica como una misién con-
creta de interés general que se proyecta sobre los ope-
radores de un mercado econémico, lo que requiere, en
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primer lugar , la necesidad de definir de forma precisa
la misién en cuestion, y, en seqgundo lugar, un acto for-
mal de adjudicacion de esta misién a uno, o varios, o a
todos los operadores que actlan en el mercado afec-
tado (TPICE Sala 3.2, sentencias de 12-2-2008 —num.
T/289/2003-, y de 1-7-2008 —num. T/266/2002-). En
el mismo sentido se pronuncia la Comunicacion de la
Comisién Europea antes citada (punto 22). Este plan-
teamiento coloca a las administraciones publicas en la
tesitura de definir correctamente los respectivos servi-
cios economicos de interés general.

Por lo tanto, lo relevante es el impacto que esta mi-
sion SIEG tiene sobre un mercado econdémico (TPICE Sala
5.2, S 26-6-2008, num. T-442/2003), y es en este contex-
to en el que el articulo 106 TFUE determina el régimen de
exclusion de las empresas encargadas del SIEG.

Por tanto, en la légica europea las referencias de la
Directiva a los servicios de interés econémico general
no pueden ser tomadas como exclusiones de sectores
materiales de actividad en la aplicacion de la Directiva,
sino en todo caso como una razén que permite justifi-
car determinadas restricciones o autorizaciones si estas
resultan indispensables para garantizar la eficacia de la
mision SIEG.

3. Por contra, el servicio de interés general es un
concepto que se identifica con funciones de autoridad o
servicios de solidaridad, que son sectores excluidos de la
aplicacion de las reglas del Tratado, v, especificamente,
de la libre competencia (autoridad: STJCE Lagauche de
27/10/93; solidaridad: STJCE Poucet y Pistre de 17/2/93),
y, por tanto, también del &mbito de la Directiva. La Co-
municacién de la Comision Europea antes mencionada
incluye en este concepto servicios como la educacién
nacional, o los regimenes basicos obligatorios de la
Seguridad Social, servicios sobre los que el Estado “no
pretende dedicarse a una actividad lucrativa sino que
cumple su deber para con su propia poblacién en los
campos social, cultural y educativo” (en este sentido,
la STICE “Humbel” de 27 de septiembre de 1988).
Asi pues, aparte del concepto relativamente claro de
ejercicio de autoridad, se utiliza un segundo concepto
menos claro que es la finalidad solidaria del servicio, o su
funcién social, y en todo caso su espiritu no lucrativo.

Sea como sea, otra cosa es si, una vez identificado
un servicio de interés general, se produce una exclusion
de la Directiva limitada a la organizaciéon prestacional
del servicio, o esta exclusién se proyecta sobre el sector
material de actividad afectado. Por ejemplo, si una vez
identificada la ensefianza como un servicio de interés
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general, la exclusion de la Directiva afecta solo a las
entidades publicas que asumen el servicio, o también
a las entidades privadas que operan en el sector de la
ensefanza. No hay una respuesta indiscutible a esta
cuestion. Lo que seria razonable en todo caso es que
en los sectores en los que se ha excluido el mercado
—en la légica constitucional, los sectores reservados—
no hay razén para que se aplique la Directiva aunque
se permita la iniciativa privada, ya que se trata de sec-
tores excluidos de la libre competencia y de la libertad
de establecimiento.

4. Sea como sea, hay que poner de relieve que al-
gunas previsiones de la Directiva tienen efectos signifi-
cativos sobre los servicios publicos, como la imposicién
de un régimen especial en el caso de que el nimero de
prestadores del servicio esté limitado (adjudicacion por
licitacion, limitacion del plazo de la autorizacion,...),
o en los supuestos de imposicién de tarifas obligato-
rias minimas o maximas (DS articulo 15.2/ 'y .4/, PLLA
articulo 11.9/).

Por otra parte, el articulo 16 DS excepciona a la vez
la libertad de prestacion de los servicios establecidos
en otro Estado miembro, en el caso de los servicios
econoémicos de interés general, de forma que en estos
ambitos pueden mantener las restricciones, como la
exigencia de un establecimiento en el lugar de pres-
tacion.

4. Afectacion de la Directiva a la gestion del
dominio publico

La Directiva de servicios afecta a los municipios en va-
rios terrenos, singularmente en el ambito del control
de actividades y establecimientos. Este ambito munici-
pal ha sido tradicional, desde las antiguas licencias de
actividades molestas, nocivas, insalubres y peligrosas,
a las actuales licencias ambientales, incluyendo las li-
cencias derivadas de la legislacion de espectaculos o
auténomamente instauradas, como las relativas a los
establecimientos de publica concurrencia. Este es el
primer &mbito municipal afectado por la Directiva de
servicios. Aparte del control de actividades, el dominio
publico es otro &mbito en el que existe una gran canti-
dad de restricciones y licencias municipales. En efecto,
tradicionalmente, el aprovechamiento privativo y el uso
comun especial del dominio publico por particulares ha
quedado sometido a concesién o autorizacién, como
sucede también en el caso de las concesiones o auto-
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rizaciones mixtas de dominio publico y servicio publico
—por ejemplo, las paradas de mercado-. La cuestion
estad en determinar en qué medida la Directiva de servi-
cios afecta también a este ambito.

En efecto, la Directiva impone una liberalizacion
respecto a los servicios que promueven los ciudada-
nos. Algunos de estos servicios son realizados a partir
del dominio publico, de forma que, en ocasiones, el
control derivado de la proteccién del dominio publi-
co se confunde con el control o las restricciones sobre
la actividad del particular que opera, como en el caso
de la prostitucion, la propaganda en la via publica, la
publicidad desde propiedades particulares, o la distri-
bucion de periodicos.

No hay duda de que la aplicacion en bloque de la
Directiva de servicios al régimen juridico de gestién del
dominio publico tendria una repercusion devastadora.
En efecto, la eventual desaparicion de las autorizacio-
nes conllevaria muy probablemente el descontrol sobre
la utilizacién que los particulares dan a los bienes de
uso publico o en los comunales; pero es que, en el
mejor de los casos, y manteniendo el actual régimen
de autorizacion previa, la Directiva tendria una gran
repercusion en aspectos como la eliminacion de los li-
mites de duracion de la autorizacién o la imposiciéon de
la renovacién automatica de la misma, excepto en los
casos en que el numero posible de autorizaciones sea
limitado, supuesto en que regiria el principio inverso: la
imposicion del plazo mas corto posible, sin renovacion
automatica (DS, articulos 11y 12).

Asf pues, hay que ver hasta qué punto la Directi-
va de servicios se proyecta sobre el dominio publico y
afecta a su régimen juridico.

En términos generales, las autorizaciones y las res-
tricciones establecidas en relacion al dominio publico
responden a dos motivos principales: Uno es la protec-
cion misma del dominio publico, y el otro la garantia
de utilizacién del dominio publico conforme a su des-
tino, asi como la organizacién y la compatibilizacion
de los usos.

El caso es que ni la proteccién del dominio publico
ni la ordenacion de los usos son finalidades que hayan
quedado incluidas hoy por hoy como razones impe-
riosas de interés general en el listado de la Directiva
(articulo 4.8) y del Proyecto de ley de libre acceso (ar-
ticulo 3.11).

Quiza la proteccién del dominio publico se podria
encajar, al menos parcialmente, en la razén imperiosa
consistente en la “proteccion de los destinatarios de

148 | QDL 21. Octubre de 2009

los servicios”, al menos las restricciones que tienen el
objetivo de garantizar la compatibilizacién de usos; o
quizas se podrian invocar las razones consistentes en la
“proteccion del entorno urbano” u “objetivo de politica
social”. Sea como sea, ya se ha mencionado que la rela-
cion de razones imperiosas que aparece en la Directiva,
y que se reproduce en el Proyecto de ley de transposi-
cion, no puede ser considerada como una lista cerrada,
y, si el dominio publico finalmente queda afectado por
la Directiva, habra que considerar seriamente la protec-
cion de este y la armonizacion de usos con razones adi-
cionales de justificacién de restricciones.

Pero es que no se trata tanto de ver en qué medida
hay, en la l6gica de la Directiva, elementos que permi-
tan excepcionar los aspectos mas conflictivos para la
proteccion y la gestion del dominio publico. Lo que se
trata de ver es si la Directiva se llega a aplicar en este
campo.

El apartado 9 de la exposiciéon de motivos de la
Directiva de servicios limita claramente su ambito de
aplicacion “a los requisitos que afecten al acceso a una
actividad de servicios 0 a su ejercicio”, no a los otros
requerimientos o restricciones que el ordenamiento
juridico pueda establecer respecto a actividades que
pueden ser instrumentales o necesarias para el esta-
blecimiento o la prestacion de servicios, pero que se
imponen con caracter general y no especificamente
para el ejercicio de una profesiéon o el establecimiento
y la prestaciéon de una actividad economica.

Esta es la razén que habria que considerar en el
caso del dominico publico, al menos en la mayor parte
de las restricciones ligadas a su proteccion y organiza-
cion. Otra cosa es que, en la actual regulaciéon del do-
minio publico, y de forma mezclada con la regulacién
de la convivencia, pueda haber algunas restricciones
especificamente establecidas respecto a la prestacién
de determinadas profesiones o actividades econdmicas
desarrolladas en la via publica o en el dominio publi-
co, como la venta ambulante, o quizas la prostitucion.
En estos casos, solo si la restriccidon no esta formulada
en términos generales, sino especificamente configu-
rada respecto a una concreta profesién o servicio, la
exclusion de la Directiva puede ser mas discutible. En
estos supuestos, tal vez la Directiva entraria en accién,
y habria que buscar razones imperiosas de interés ge-
neral para dar cobertura a las restricciones en cuestion.
Ahora bien, el caso es que la transposicion que se plan-
tea el Estado se extiende, en algunos casos, al dominio
publico. El Anteproyecto de ley de modificacion afec-
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ta al régimen juridico de gestion del dominio publico
en materia de costas, vias pecuarias, aguas, montes y
parques nacionales. Estas referencias incluyen la trans-
formacion de algunas autorizaciones en declaraciones
responsables o meras comunicaciones, asi como la ga-
rantia de procedimientos de concurrencia competitiva
en la adjudicacion de las autorizaciones. Es cierto que
las anteriores previsiones no suponen una afectacion
en bloque del régimen juridico del dominio publico.
Las modificaciones afectan solo a algunos aspectos re-
lativamente menores, de forma que hay que entender
que el Estado no ha considerado que la Directiva se
proyecte en términos generales sobre el dominio pu-
blico, aunque aproveche la ocasion para hacer llegar
el aliento liberalizador también a algunos aspectos en
este ambito.

Otra cuestion a considerar, en el caso de que la Di-
rectiva de servicios se tuviera que aplicar al dominio
publico, serfa la relativa a las tarifas. En efecto, la Direc-
tiva supone la revisién de las tarifas obligatorias mini-
mas 0 maximas impuestas a los servicios (DSEM 73; DS
articulo 15.2.g/; PLLA 11.g/), previsién que puede afec-
tar a las tarifas o a la restricciéon de precios impuestas
eventualmente respecto a los servicios prestados por
titulares de autorizaciones o concesiones de dominio
publico, o especialmente concesiones mixtas, como un
aparcamiento o un establecimiento. Ya se ha mencio-
nado, sin embargo, que, si las tarifas adoptan la for-
ma de tributos, inicialmente no quedan afectadas por
la Directiva, ya que los tributos quedan expresamente
excluidos y la tasa es la forma que la jurisprudencia
constitucional ha impuesto en los casos de aprovecha-
miento privado del dominio publico.

5. La adaptacion del marco juridico general

La Directiva de servicios impone la liberalizacién del
régimen de implantacién y prestacion de actividades
econdémicas, la eliminacién o la suavizacion de las res-
tricciones existentes y el desarme correlativo de las ad-
ministraciones publicas respecto a los instrumentos de
control previo. Asi, en el mejor de los casos, se pasa
de las autorizaciones a las comunicaciones y declara-
ciones responsables. Ahora bien, este traspaso no se
puede resolver con una simple sustitucion de técnicas
de intervencion. Hay que abordar la cuestion desde
una perspectiva general, ya que si el sistema descan-
saba en la utilizacion recurrente de la autorizacion y
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otras restricciones, su eliminacion o sustitucion puede
desequilibrar el sistema en su conjunto.

Asi pues, la transposicion no se puede limitar a una
operaciéon puntual de identificacion y eliminacion o re-
duccion de restricciones. Hay, asimismo, que redefinir
otros aspectos del régimen juridico general que inciden
en el tridngulo de relaciones entre administraciones
publicas, prestadores de servicios y ciudadanos o usua-
rios. Especificamente, hay que abordar los siguientes
aspectos:

—Hay que precisar de forma exacta los extremos
que el prestador del servicio deberd informar o debe
garantizar en las nuevas comunicaciones y declaracio-
nes responsables. En efecto, en el sistema actual de
autorizaciones es relativamente frecuente que la infor-
macién a aportar y los extremos a garantizar por parte
del solicitante no son una cuestion definida y cerrada
previamente, sino que admite una cierta improvisa-
cion por la via del requerimiento de enmienda. Con
la comunicacion y la declaracion responsable se hace
necesario precisar de forma exacta la documentacion
y los requerimientos a acompafar por el promotor de
la actividad, ya que desde el momento en que el par-
ticular no queda a la espera de una autorizacién, hay
menos margen para imponer requisitos o condiciones
improvisadas.

—La intervenciéon de la Administracién queda rele-
gada a la fase posterior de comprobacion e inspeccion,
una vez ya iniciada la actividad. En consecuencia, hay
que valorar si los recursos materiales y juridicos de que
se dispone son los necesarios para esta nueva fun-
cion. De entrada, se puede apuntar el hecho de que
la actividad de inspeccién posterior —comprobacion,
inspecciéon y sancidon— es mas costosa y requiere mas
recursos que una actividad previa de autorizacion,
donde la energia la pone esencialmente el solicitan-
te, y la Administracion asume una posicion esencial-
mente pasiva. En la autorizacién es el particular quien
lleva las cosas a la Administracion, mientras que en el
control posterior es la Administracion quien debe ir a
buscar la situacién y quien tiene la responsabilidad de
construir una eventual actuacién represiva, con la co-
rrespondiente carga de fundamentacién y de prueba.
Por consiguiente, en el contexto de la transposiciéon de
la Directiva de servicios es necesario revisar la legisla-
cion para reforzar, en su caso, la regulacion de la acti-
vidad de inspeccion a la vista de la nueva situacion, asf
como otros aspectos de autoridad, como mandamien-
tos, ordenes de clausura, y las otras potestades juridi-
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cas vinculadas a la posiciéon represiva que corresponde
a las administraciones en el nuevo modelo.

El Anteproyecto de ley de modificacién aborda solo
parcialmente esta necesaria revision del ordenamien-
to general. En efecto, este Anteproyecto incorpora un
nuevo articulo a la Ley 30/92, a efectos de regular la
comunicacion previay la declaraciéon responsable, abor-
dando la extincion de sus efectos en caso de que sean
falsas o incorrectas. Este es, sin embargo, un ejemplo
aislado de lo que deberia ser una revision sistematica
de adaptacion del régimen juridico general a la nueva
situacion resultante de la Directiva.

—También hay que abordar cual es la posiciéon de la
Administracion desde la perspectiva de la responsabi-
lidad derivada de los dafios causados por las activida-
des liberalizadas. No hay duda de que la intervencién
previa conllevaba una responsabilidad por parte de la
Administracién autorizadora, en la medida en que se
interponia, y lo hacia con una justificacién, que era la
de garantizar la correccion de la nueva actividad.

Por tanto, parece claro que el desarme administra-
tivo debe ir acompafnado de un traslado de la respon-
sabilidad a los titulares de las actividades, y especifi-
camente a los técnicos que acreditan el cumplimiento
de los requerimientos legales —certificaciones, visados,
etc.— En este sentido, es aconsejable que la alternativa
a las autorizaciones sea la declaraciéon responsable, de
forma que quede clara la posicion de garantia del titu-
lar y de los profesionales que intervienen en el disefio y
la puesta en marcha de la nueva actividad.

En este contexto, el visado de los colegios profesio-
nales puede asumir una funciéon de garantia que con-
viene tener en cuenta. El caso es que el Anteproyecto
de ley de modificacion relativiza su exigibilidad. Habria
que afnadir, en este sentido, la potestad de la Admi-
nistracion para imponer el visado en las declaraciones
responsables, sin necesidad de previsién en una norma
con rango formal de ley.

También puede ser aconsejable la imposicion ge-
neralizada de seguros privados, situacion inicialmente
compatible con la Directiva de servicios (EM 98, articu-
lo 14.7), pero que, como se ha dicho, el Proyecto de
ley de libre acceso restringe mucho, al establecer una
reserva de ley (articulo 21).

En definitiva, esta claro que la libertad conlleva res-
ponsabilidad. Sera necesario que la legislacion sea con-
secuente con el proceso de liberalizacién, responsabili-
zando de forma clara a los particulares, y redefiniendo
a la baja el campo de responsabilidad administrativa.
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Cabe decir en este punto gue si bien la responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas ha
sido llevada en este pais hasta su extremo, se puede
constatar una cierta inflexion en una dimensién que
es la que corresponderia esencialmente a la Adminis-
tracién en el nuevo modelo, que es la del control a
posteriori y la responsabilidad derivada exclusivamente
de una eventual falta de vigilancia de las actividades
privadas. En este sentido, destaca la reciente senten-
cia del Tribunal Supremo referida al caso Gescartera,
que relativiza la responsabilidad administrativa en los
supuestos de culpa in vigilando, estableciendo que
la mera titularidad de una potestad de inspeccién no
comporta, sin mas, la responsabilidad sobre los dafios
ocurridos en el &mbito en cuestion, e introduciendo un
juicio de razonabilidad a estos efectos (Sala contencio-
so-administrativa, seccion 6, sentencia de 27 de enero
de 2009, recurso nim. 5921/2004).

6. Conclusiones generales

—La Directiva de servicios supera los conceptos de li-
bertad de establecimiento y de prestacion del Tratado
de funcionamiento de la Unién Europea, imponiendo
no solo la igualdad entre nacionales de los estados
miembros, sino ademas un retroceso en la interven-
cion de las administraciones publicas respecto al es-
tablecimiento de actividades econémicas privadas. Al
mismo tiempo, tanto el Estado como la Generalidad
de Catalufa anuncian una aplicacion maximalista de la
Directiva en esta misma direccién liberalizadora.

—La Directiva utiliza conceptos ambiguos y clausu-
las abiertas, situaciéon que debera conllevar un largo
periodo de concreciéon a partir de la interpretacion del
TICE. Por ejemplo, el mismo concepto de restriccion o
el principio de proporcionalidad respecto a las restric-
ciones que se mantienen.

—El Proyecto de ley aprobado por el Gobierno no
asume la funciéon de transposiciéon con el alcance que
corresponderia, ya que se limita practicamente a re-
producir la Directiva, sin afrontar la funcién de co-
nexion de ordenamientos que corresponde. En este
sentido, no aclara la situacion que resulta, como los
supuestos generales de silencio negativo que pervi-
ven, ni aclara la situacién de algunas restricciones que
no consisten en autorizaciones 0 comunicaciones pre-
vias, ni anade o desarrolla las razones imperiosas de
interés general.
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—El Proyecto de ley no introduce las previsiones nor-
mativas que deben acompafar necesariamente algo
tan trascendente como un cambio de paradigma en
la regulacion del ejercicio de actividades por parte de
los ciudadanos, como el fortalecimiento de las potes-
tades administrativas de inspeccién y de mandato, o la
puntualizacion del régimen de responsabilidad deriva-
do del ejercicio de las actividades privadas objeto de
liberalizacion.

—Un campo singularmente falto de aclaracion es el
relativo a la aplicacion de los conceptos de servicio de
interés general y servicio de interés econémico gene-
ral en el ambito de los servicios publicos y la actividad
prestacional de las administraciones.

—La aplicacién de la Directiva no debe afectar nece-
sariamente a las licencias y a las restricciones existentes
en materia de dominio publico. En todo caso, habria
gue tomar en consideracion razones imperiosas de in-
terés general especificas.

—La introduccién de aspectos reservados a la Ley por
parte del Proyecto de ley de libre acceso (imposicién de
seguro a los prestadores de servicios,...) limita significa-
tivamente la autonomia municipal para establecer una
regulacion alternativa a la actual, dando por sentado
que la liberalizacién ya supone, por si misma, un retro-
ceso en la capacidad de intervencion municipal.

Anexo. Jurisprudencia
La libertad de establecimiento

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Euro-
pea, sentencia de 15 de enero de 2002, asunto num.
C-439/99.

“22.— Los articulos 52 y 59 del Tratado exigen,
respectivamente, la supresion de las restricciones a la
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de
servicios. Deben considerarse como tales restricciones
todas las medidas que prohiban, obstaculicen o ha-
gan menos interesante el ejercicio de dichas libertades
(véanse, en este sentido, respecto a la libertad de es-
tablecimiento, la sentencia de 30 de marzo de 1993,
Konstandinidis, C-168/91, Rec. p. I-1191, apartado 15,
y, en cuanto a la libreprestacion de servicios, la senten-
cia de 20 de febrero de 2001, Analir y otros, C-205/99,
Rec. p. I-1271, apartado 21).

“23.— No obstante, conforme a reiterada jurispru-
dencia, cuando tales medidas se aplican a cualquier
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persona o empresa que ejerza una actividad en el ter-
ritorio del Estado miembro de acogida, pueden estar
justificadas si responden a razones imperiosas de in-
terés general, siempre que sean adecuadas para ga-
rantizar la realizacion del objetivo que persiguen y no
vayan mas alla de lo necesario para alcanzarlo (véanse,
en este sentido, las sentencias antes citadas Gebhard,
apartado 37, y Analir, apartado 25).

“26. A este respecto, procede recordar, en primer
lugar, que, con arreglo a reiterada jurisprudencia, una
normativa nacional que supedita el ejercicio de deter-
minadas prestaciones de servicios en el territorio na-
cional, por parte de una empresa domiciliada en otro
Estado miembro, a la concesion de una autorizacion
administrativa constituye una restriccion a la libre pres-
tacion de servicios a efectos del articulo 59 del Trata-
do (véase, en particular, la sentencia de 9 de marzo
de 2000, Comisién/Bélgica, C-355/98, Rec. p. I-1221,
apartado 35).

“27. Aunque la exigencia de un reconocimiento
oficial o de una autorizacion previa para el ejercicio de
la actividad de organizador de ferias pudiera eventual-
mente estar justificada por el interés general de garan-
tizar la necesaria calidad del servicio que se ofrece y la
seguridad de la feria, tal exigencia no esta justificada
cuando dicho interés esta protegido por las normas a
las que el prestador esta sujeto en el Estado miembro
en el que esta establecido.

“28. Pues bien, las disposiciones nacionales y re-
gionales de que se trata no tienen en cuenta las nor-
mas aplicables al prestador del servicio en su Estado de
establecimiento. Por lo demas, el Gobierno italiano ni
siquiera ha alegado que dichas disposiciones debieron
interpretarse en ese sentido.”

Razones imperiosas de interés general

TJCE Sala 2.3, S 2-10-2008, num. C-360/2006

“Una restriccién de la libertad de establecimiento
solo puede justificarse si persigue un objetivo legitimo
compatible con el Tratado y estd justificada por razones
imperiosas de interés general. Pero, ademas, en tal su-
puesto serfa preciso que fuera adecuada para garantizar
la realizacion del objetivo que persigue y que no fuera
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo
(véase, en especial, la sentencia de 21 de noviembre de
2002, X e Y, C-436/00, Rec. p. I-10829, apartado 49).”
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TJCE Sala 5.2, S 21-11-2002, num. C-436/2000

“La reduccion de ingresos fiscales que podria resultar
de la concesion de la citada ventaja a las transmisio-
nes de acciones de tipo Ay de tipo B no figura entre las
razones mencionadas en el articulo 46 CE y no puede
considerarse como una razén imperiosa de interés gene-
ral que pueda ser invocada para justificar una desigual-
dad de trato en principio incompatible con el articulo 43
CE (véanse, en especial, las sentencias, antes citadas, ICl,
apartado 28; Metallgesellschaft y otros, apartado 59, y
Saint-Gobain ZN, apartado 51). En efecto, este objetivo
es de caracter meramente econémico y, en consecuencia
y segun jurisprudencia reiterada, no puede constituir una
razén imperiosa de interés general (véase, en particular,
la sentencia de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98,
Rec. p. 14071, apartado 48).

“51. En cambio, se desprende de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que la necesidad de preservar la
coherencia de un régimen tributario (véanse las senten-
cias de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90, Rec.
p. 1-249, y Comisién/Bélgica, C-300/90, Rec. p. I-305), la
lucha contra la evasion fiscal (véanse las sentencias, an-
tes citadas, ICl, apartado 26, y Metallgesellschaft y otros,
apartado 57) y la eficacia de los controles fiscales (véanse,
en especial, las sentencias Futura Participations y Singer,
antes citada, apartado 31, y de 8 de julio de 1999, Baxter
y otros, C-254/97, Rec. p. I-4809, apartado 18) constitu-
yen razones imperiosas de interés general que pueden
justificar normativas que puedan restringir las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado.”

TJCE Sala 4.2, S 17-7-2008, nim. C-389/2005

“Estas medidas restrictivas sélo pueden justificarse por
tales razones cuando resulten necesarias para proteger
los intereses que pretenden garantizar y en la medida en
que estos objetivos no puedan alcanzarse mediante reglas
menos restrictivas (sentencia de 14 de diciembre de 2006,
Comision/Austria, C-257/05, no publicada en la Recopila-
cion, apartado 23y jurisprudencia que alli se cita).

“No cabe invocar una razén imperiosa de interés ge-
neral si existe una armonizacién comunitaria que estable-
ce las medidas necesarias para garantizar la proteccion
de ese mismo interés (véase en este sentido la sentencia
Comision/Austria, antes citada, apartado 23).”

TJCE Pleno, S 20-5-2008, nim. C-194/2006
“La reduccién de ingresos fiscales no puede con-

siderarse una razén imperiosa de interés general que
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pueda invocarse para justificar una medida contraria,
en principio, a una libertad fundamental (véase, en
particular, la sentencia Manninen, apartado 49, y la ju-
risprudencia alli citada).”

TJCE Sala 3.3, S 13-3-2008, num. C-248/2006

“...la necesidad de incentivar la investigacion y el
desarrollo en Espafa, es preciso sefialar que, si bien
es cierto que la promocién de estas actividades cons-
tituye una razéon imperiosa de interés general, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que el incentivo fiscal
vinculado a la realizacion de la inversion en el Estado
miembro que concede el beneficio fiscal se opone
frontalmente al objetivo de la politica comunitaria en
el &mbito de la investigacion y del desarrollo tecno-
l6gico.”

TJCE Sala 3.2, S 18-12-2007, num. C-281/2006

“En el apartado 23 de la sentencia Laboratoires
Fournier, antes citada, el Tribunal de Justicia declar6
efectivamente que no podia excluirse que la promoci-
on de la investigacion y del desarrollo constituya una
razédn imperiosa de interés general.

“La restriccion a la libre prestacién de servicios
consistente en que una normativa nacional reserve
la aplicacion de una exencion del impuesto sobre la
renta a las remuneraciones pagadas, como contra-
partida de una actividad docente ejercida con carac-
ter accesorio, por universidades, personas juridicas
de Derecho publico, establecidas en el territorio na-
cional, y la deniegue cuando esas remuneraciones
sean pagadas por una universidad establecida en
otro Estado miembro no esté justificada por razones
imperiosas de interés general.”

TJCE Pleno, S 18-12-2007, num. C-341/2005

"“El derecho a adoptar medidas de conflicto colec-
tivo con la finalidad de proteger a los trabajadores del
Estado de acogida frente a una eventual practica de
dumping social puede constituir una razén imperiosa
de interés general.”

Servicio de interés general
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, sen-

tencia “Humbel”, de 27 de septiembre de 1988, Rec.
ndam. 263/1986
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El servicio de educaciéon es un servicio de interés
general, ya que el Estado no pretende dedicarse a una
actividad lucrativa, sino que cumple su deber con su
propia poblacién en los campos social, cultural y edu-
cativo.

“...il convient de rappeler que, selon ['article 60,
alinéa 1, du traite CEE, ne sont comprises dans le cha-
pitre concernant les services que ‘les prestations four-
nies normalement contre rémunération’.

“Méme si la notion de rémunération n’est pas
définie expressément par les articles 59 et suivants
du traite CEE, sa portée juridique peut étre déduite
des dispositions de 'article 60, alinéa 2, dudit traite,
selon lequel les services comprennent notamment
des activités de caractére industriel et commercial
ainsi que des activités artisanales et des professions
libérales.

“La caractéristique essentielle de la rémunération
réside, des lors, dans le fait que celle-ci constitue la
contrepartie économique de la prestation en cause,
contrepartie qui est normalement définie entre le pres-
tataire et le destinataire du service.

“Or, une telle caractéristique fait défaut dans
le cas de cours dispenses dans le cadre du systéme
d’éducation nationale. D’une part, en établissant et
en maintenant un tel systéme, I'état n’entend pas
s’engager dans des activités rémunérées, mais ac-
complit sa mission dans les domaines social, cultu-
rel et éducatif envers sa population. D’autre part,
le systéme en cause est, en regle générale, finance
par le budget public et non par les éléves ou leurs
parents.

“La nature de cette activité n’est pas affectée par le
fait que, parfois, les éléves ou leurs parents sont obli-
ges de payer des redevances ou des frais de scolarité
en vue de contribuer dans une certaine mesure aux
frais de fonctionnement du systéeme. A plus forte rai-
son, la simple circonstance que le paiement d’un mi-
nerval soit impose aux seuls éleves étrangers ne saurait
avoir un tel effet.

“Il y a, des lors, lieu de répondre a la premiére bran-
che de la deuxieme question que I” article 59 du traite
CEE doit étre interpréte en ce sens que des cours dis-
penses a un institut technique relevant de | enseigne-
ment secondaire dans le cadre du systéme d’éducation
nationale ne peuvent pas étre qualifies de services, au
sens de cette disposition.”
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Servicio de interés econémico general

Concepto de SIEG
TPICE Sala 3.2, S 12-2-2008, num. T-289/2003

“En Derecho comunitario y a los efectos de la apli-
cacion de las normas sobre competencia del Tratado
CE, no existe ni una definicion legal clara y precisa del
concepto de mision SIEG, ni un concepto juridico con-
solidado que fije, de manera definitiva, los requisitos
que deben cumplirse para que un Estado pueda vali-
damente invocar la existencia y la proteccion de una
mision SIEG, ya sea en el sentido del primer requisito
enunciado en la sentencia Altmark, citada en el apar-
tado 89 supra, ya sea en el sentido del articulo 86 CE,
apartado 2.

“167. Esta prerrogativa de los Estados miembros
con respecto a la definicion de los SIEG se ve confir-
mada por la inexistencia tanto de una competencia
especialmente atribuida a la Comunidad como de una
definicion precisa y completa del concepto de SIEG en
Derecho comunitario. En efecto, la determinacién de
la naturaleza y del alcance de una mision SIEG en am-
bitos de accidon concretos, que o bien no son compe-
tencia de la Comunidad, en el sentido del articulo 5, o
bien tienen como base una competencia comunitaria
tan soélo limitada o compartida, en el sentido del par-
rafo segundo de este articulo, continta, en principio,
correspondiendo a los Estados miembros.

“Aungue los Estados miembros disponen de una
amplia potestad discrecional en cuanto respecta a la
determinacion de aquello que consideran como SIEG,
esto no les dispensa, cuando invocan la existencia y
la necesidad de la proteccién de una misiéon SIEG, de
velar por que esta Ultima satisfaga determinados crite-
rios minimos comunes a toda mision SIEG en el sentido
del Tratado CE, tal como han sido precisados por la
jurisprudencia, y de demostrar que dichos criterios se
satisfacen en el caso en cuestién. En particular, se trata
de la existencia de un acto del poder publico que en-
comiende a los operadores afectados una mision SIEG,
asi como del caracter universal y obligatorio de esta
mision. Por el contrario, el hecho de que un Estado
miembro no proporcione pruebas de que estos crite-
rios se satisfacen o los incumpla puede constituir un
error manifiesto de apreciaciéon que la Comisiéon esté
obligada a sancionar, so pena de incurrir también ella
en un error manifiesto. Ademas, de la jurisprudencia
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relativa al articulo 86 CE, apartado 2, se desprende
que los Estados miembros deben indicar las razones
por las cuales estiman que el servicio en cuestién me-
rece, Como consecuencia de su caracter especifico, ser
calificado como SIEG y distinguirse de otras actividades
econémicas.”

TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, num. T-442/2003

“Tal como declara la jurisprudencia (véase, en este
sentido, la sentencia FFSA y otros/Comision, citada
en el apartado 144 supra, apartado 99) y expone la
Comision en el punto 22 de su Comunicacion COM
(2000) 580 final, de 20 de septiembre de 2000, sobre
los servicios de interés general en Europa, los Estados
miembros disponen de un amplio margen de apreci-
acion a la hora de definir lo que consideran SIEG. En
consecuencia, la definicién de estos servicios por parte
de un Estado miembro sélo puede ser cuestionada por
la Comision en caso de error manifiesto (conclusiones
del Abogado General Léger en el asunto en que recayd
la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero
de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. p. I-1577,
[-1583, apartado 162; sentencia Olsen/Comisién, cita-
da en el apartado 145 supra, apartado 216).”

TPICE Sala 5.2, S 22-10-2008, num. T-309/2004,
T-317/04, T-329/04 y T-336/04

“Pues bien, un SIEG se define, por principio, atendi-
endo al interés general que pretende satisfacer y no en
consideracion a los medios que garantizaran su pres-
tacion. Segun sefalé la Comision en el apartado 36 de
la Comunicacién sobre la radiodifusion, ‘la cuestion de
la definicion de la mision de servicio publico no debe
confundirse con la del mecanismo financiero elegido
para prestar estos servicios."”

TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, nim. T-442/2003

"“E| servicio publico de radiodifusion se considera
un SIEG y no un servicio de interés general no eco-
némico, debe sefalarse sin embargo que esta califi-
cacion de SIEG se explica mejor por el impacto que
el servicio publico de radiodifusion produce, de facto,
sobre el sector de la radiodifusion, por otra parte com-
petitivo y comercial, que por una supuesta dimension
comercial del servicio publico de radiodifusion. Segun
se desprende claramente del Protocolo de Amsterdam,
el servicio publico de radiodifusion esta ‘directamente
relacionado con las necesidades democraticas, sociales
y culturales de cada sociedad."”
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Eleccion empresa SIEG
TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, nim. T-442/2003

“137. En todo caso, ni de lo dispuesto en el articulo
86 CE, apartado 2, ni de la jurisprudencia se despren-
de que los Estados miembros estén obligados a seguir
procedimientos especificos para la eleccién de las em-
presas encargadas de los servicios de interés econémi-
co general (en lo sucesivo, ‘SIEG").”

Ayudas a empresas SIEG
TPICE Sala 5.2, S 26-6-2008, num. T-442/2003

“La posibilidad de acogerse a la excepcion a la
prohibicion de las ayudas de Estado establecida en el
articulo 86 CE, apartado 2, exige, segun la jurispruden-
cia (véanse, en este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 10 de diciembre de 1991, Merci Con-
venzionali Porto di Genova, C-179/90, Rec. p. I-5889,
apartado 26; sentencias del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 27 de febrero de 1997, FFSA y otros/Comi-
sién, T-106/95, Rec. p. 1I-229, apartados 173 y 178,
y de 13 de junio de 2000, EPAC/Comisién, T-204/97
y T-270/97, Rec. p. II-2267, apartados 125y 126), el
cumplimiento de tres requisitos: en primer lugar, que el
servicio de que se trate sea un SIEG y esté claramente
definido como tal por el Estado miembro; en segundo
lugar, que el Estado haya confiado a la empresa de que
trata la prestacion de dicho SIEG; en tercer lugar, que
la aplicacion de las normas de competencia del Tratado
—en el caso de autos la prohibicion de las ayudas de
Estado— obstaculice el cumplimiento de la misién espe-
cifica confiada a la empresa y la excepcion no afecte al
desarrollo de los intercambios en una medida contraria
al interés de la Comunidad.”

TPICE Sala 3.2, S 1-7-2008, num. T-266/2002

"“A tenor del articulo 86 CE, apartado 2, las empre-
sas encargadas de la gestion de un SIEG estan someti-
das a las normas del Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién
de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada.

“70. Segun jurisprudencia reiterada, la calificacion
de ayuda de Estado exige que se cumplan todos los
requisitos establecidos en el articulo 87 CE, apartado
1. El articulo 87 CE, apartado 1, enumera los requisitos
siguientes. En primer lugar, debe tratarse de una in-
tervencion del Estado o mediante fondos estatales. En
segundo lugar, dicha intervencion debe poder afectar
a los intercambios entre los Estados miembros. En ter-
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cer lugar, debe conferir una ventaja a su beneficiario.
Y, en cuarto lugar, debe falsear o amenazar con falsear
la competencia (véase la sentencia Altmark, citada en
el apartado 57 supra, apartados 74 y 75, y la jurispru-
dencia alli citada).

“El Tribunal de Justicia ha declarado que si una in-
tervencion estatal debe considerarse una compensa-
cion que constituye la contrapartida de las prestacio-
nes realizadas por las empresas beneficiarias para el
cumplimiento de obligaciones de servicio publico, de for-
ma que estas empresas no gozan, en realidad, de una
ventaja financiera y que, por tanto, dicha intervenci-
6n no tiene por efecto situarlas en una posicion com-
petitiva mas favorable respecto a las empresas com-
petidoras, tal intervencidon no esta sujeta al articulo
87 CE, apartado 1 (sentencias del Tribunal de Justicia
Altmark, citada en el apartado 57 supra, apartado 87,
y de 27 de noviembre de 2003, Enirisorse, C-34/01 a
C-38/01, Rec. p. 1-14243, apartado 31).

“73. Para que a tal compensacién no se le apli-
que, en un caso concreto, la calificacion de ayuda
de Estado, deben cumplirse una serie de requisitos
(sentencias Altmark, citada en el apartado 57 supra,
apartado 88, y Enirisorse, citada en el apartado 72
supra, apartado 31). En primer lugar, la empresa be-
neficiaria debe estar efectivamente encargada de la
ejecuciéon de obligaciones de servicio publico y éstas
deben estar claramente definidas. En segundo lugar,
los parametros para el célculo de la compensacion
deben establecerse previamente de forma objetiva y
transparente, para evitar que ésta confiera una venta-
ja econémica que pueda favorecer a la empresa bene-
ficiaria respecto de las empresas competidoras. En ter-
cer lugar, la compensacion no puede superar el nivel
necesario para cubrir total o parcialmente los gastos
ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos cor-
respondientes a éste y un beneficio razonable por la
ejecucion de estas obligaciones. En cuarto lugar, cu-
ando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar
obligaciones de servicio publico, en un caso concreto,
no se haya realizado en el marco de un procedimiento
de contratacion publica, el nivel de la compensacién
necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis
de los costes que una empresa media, bien gestiona-
da y adecuadamente equipada para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo
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en cuenta los ingresos correspondientes a éste y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas obliga-
ciones (sentencia Altmark, citada en el apartado 57
supra, apartados 89 a 93)." m
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