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I INTRODUCCI(:)N. EL CAMBIO DEL PARADIGMA RECTOR DE LA
INTERVENCION DE LOS PODERES PUBLICOS EN LA SOCIEDAD

Aunque el optimismo comunitario tiende a destacar tan solo los avances que se
producen en el mercado interior de la Unién Europea, hasta el punto de haber con-
vertido nominalmente dicho mercado en un mercado tinico, lo cierto es que todavia
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siguen existiendo numerosos obstaculos juridicos que impiden que podamos refe-
rirnos siquiera a la existencia de un acabado mercado interior. La Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (a partir de ahora también la citare-
mos como: Directiva 2006/123/CE, Directiva de servicios en el mercado interior, o
Directiva), cuyo plazo de transposicion finalizara el 28 de diciembre de 2009, es la
prueba de que todavia queda mucho por hacer hasta alcanzar una versiéon optima
del mercado interior europeo. Asi, dicha Directiva s6lo se comprende si se recono-
ce que en las circunstancias actuales la libre prestacion de servicios en el mercado
interior se encuentra con obstaculos inaceptables que surgen de los diferentes regi-
menes juridicos de los Estados miembros, obstidculos que pueden detectarse a tra-
vés de la copiosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia.

Pero la Directiva de servicios en el mercado interior pudiera tener otras virtuali-
dades, mds alla de la finalidad primaria de suprimir los obstaculos que impiden la
libertad de circulacion de servicios sin necesidad de consagrar vias de dumping la-
boral en el seno de la Unién: me refiero a las transformaciones que puede suponer
en la concepcidn de la funcion de los poderes publicos en las sociedades de nues-
tros dias. Un auténtico cambio del paradigma rector de dichas relaciones ancladas
en las concepciones liberales decimondnicas.

La intervencién de los poderes publicos en la sociedad, de acuerdo con las con-
cepciones liberales debia y debe ser minima, y se fundamenta en que las personas
fisicas y juridicas son titulares originarios de derechos, derechos sobre los que el le-
gislador no podria intervenir sino a través de la regulacion para preservar el interés
publico. La concepcidn liberal del Derecho que ha imperado hasta la Segunda Gue-
rra Mundial considera que el legislador, salvo excepciones, no seria un creador de
derechos, que serfan preexistentes, sino un mero regulador de los mismos. A partir
de esta concepcién las Administraciones publicas, en determinadas circunstancias,
podrian controlar el ejercicio de tales derechos a través, fundamentalmente, de pro-
cedimientos administrativos previos al ejercicio de los mismos. Pero dicho control
alcanzaria exclusivamente la comprobacion del cumplimiento por los operadores de
los requisitos previstos en la legislacion, algo asi como una mera remocién de obs-
taculos formales al ejercicio de los derechos.

La teoria del servicio publico que se consolida a principios del siglo XX es la
respuesta socialdemdcrata a las concepciones liberales que habian pretendido la se-
paracion radical de lo publico y lo privado. Pero, como toda respuesta o reaccion, la
mencionada teoria supone la admisién de la concepcidn que rebate, de manera que
la concepcién de los servicios publicos es tributaria de dicha concepcién al exigir
que la intervencién potente del Estado en un sector exija la previa publificacién del
mismo. De manera que los servicios publicos hardn todavia mas acusada la diferen-
cia aparente entre lo publico y lo privado, o si se quiere en su concepcién primige-
nia supone la rigida separacion entre lo publico y lo privado.

Sin embargo, a lo largo de la historia, bajo diferentes ropajes ideoldgicos, tiene
lugar en Occidente una continua interseccion de técnicas juridicas que desnaturali-
zaran la rigida division entre lo publico y lo privado. Desde finales del siglo XIX el
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intervencionismo publico, y en particular el de las Administraciones publicas, se
incrementara de modo considerable. Los parlamentos democraticos incrementardn
de modo incesante la regulacion de las actividades de las personas fisicas y juridi-
cas y habilitardn a las Administraciones publicas para que puedan controlar el acce-
so de los operadores a las actividades, el ejercicio de las mismas e incluso su liqui-
dacién. Las fronteras entre lo publico y lo privado, aunque sigan existiendo, serdn
diferentes a sus precedentes. Particularmente en lo relativo a que los poderes publi-
cos no necesitan para controlar las actividades de los operadores juridicos la decla-
racién de las mismas como servicios publicos. Y por otra parte, la gestiéon de los
servicios publicos se ha ido diversificado de tal manera que en los mismos no son
reconocibles, en numerosas ocasiones, las concepciones originarias.

No obstante, desde un punto de vista meramente formal en la sociedad contem-
pordnea siguen existiendo servicios y actividades de titularidad privada y servicios
y actividades de titularidad publica reguladas por regimenes juridicos que tienden a
la convergencia, particularmente desde la perspectiva de los usuarios de los mis-
mos, aunque para los prestadores de los servicios el acceso a los mismos sea en
unos casos una autorizacién y en otros una concesion.

Lo relevante es que, ademds de la aparicién de los servicios publicos regulados,
desde finales del siglo XIX se producen cambios notables en la posicién de la Admi-
nistracion en relacion con la sociedad. La rigida separacién entre sociedad y poderes
publicos se hace mds tenue como resultado de la penetracién de las ideas democrati-
cas, y la concepcién originaria de los derechos preexistentes solo serd sostenible en
relacion con los derechos fundamentales que son reconocidos y consagrados por las
legislaciones nacionales; particularmente los derechos fundamentales cuyo ejercicio
no depende ni del legislador ordinario ni de las Administraciones publicas. Pero, al
margen de los derechos fundamentales civiles y politicos, los demas derechos, inclu-
so los fundamentales, o serdn creacion del legislador o su ejercicio exigira la colabo-
racién o prestaciones de las Administraciones puiblicas. La mas espectacular evolu-
cion se producird en el marco de la propiedad del suelo, propiedad cuyo contenido
es el que, en cada momento, le atribuye el legislador, lejos de la concepcion liberal
segun la que el propietario podia libremente configurar el contenido de su derecho:
edificar en su terreno sin otros limites que el cielo y los infiernos. Y aunque esta
concepcion del derecho de propiedad no sea sino una caricatura, no deja de ser
cierto que en nuestros dias los derechos del propietario del suelo no son sino los
que los poderes publicos le atribuyen en cada momento, que pueden excluir el dere-

' Un ejemplo expresivo del contenido del derecho de propiedad del suelo se deduce del articulo 9
«Contenido del derecho de propiedad del suelo: deberes y cargas» de la reciente Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de suelo, que ya en el parrafo primero de su punto 1, dice: «El derecho de propiedad del suelo
comprende, cualquiera que sea la situacién en que éste se encuentre y sin perjuicio del régimen al que
esté sometido por razén de su clasificacion, los deberes de dedicarlo a usos que no sean incompatibles
con la ordenacion territorial y urbanistica; conservarlo en las condiciones legales para servir de sopor-
te a dicho uso y, en todo caso, en las de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato legalmente exi-
gibles; asi como realizar los trabajos de mejora y rehabilitacion hasta donde alzance el deber legal de
conservacion».
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cho a urbanizar o a construir o a trasformarlo agricolamente!. La transformacién
que ha sufrido el derecho de propiedad es de tal naturaleza que la teoria de las limi-
taciones de los derechos resulta insuficiente para caracterizar la incursion de los po-
deres publicos en la propiedad privada por excelencia, la propiedad del suelo.

IL. LAS CONTRADICCIONES DEL SISTEMA Y LAS EXIGENCIAS
DE TRANSFORMACION DEBIDAS A LOS EFECTOS DE LA
GLOBALIZACION

Aparentemente, la globalizacién econdmica traeria un retroceso del Estado en
lo relativo a las competencias de control de los servicios que tendrian lugar en sus
respectivos territorios. Y no deja de ser cierto que la entrada en escena de las multi-
nacionales, en las tltimas décadas del siglo XX, ha supuesto transformaciones de
gran relevancia. Ahora me interesa destacar los cambios derivados de la globaliza-
cién que afectan a la concepcion misma del Estado y que, a mi juicio, lejos de su-
poner el retroceso de lo publico estdn suponiendo su reformulacién con un incre-
mento del intervencionismo publico a corto y medio plazo.

Los ciudadanos-consumidores-usuarios en la actual configuracion del mercado
global estan sujetos a grandes riesgos siendo su grado de indefensiéon muy conside-
rable?. Esta circunstancia coincide con las exigencias que impone el mercado inte-
rior, y en especial la libre circulacién de servicios, de excluir o reducir los controles
previos administrativos para facilitar el acceso a la prestacion de servicios. Las mis-
mas exigencias son coincidentes en lo relativo a las libertades de circulacion de las
personas, de las mercancias y de los capitales, por razones unas veces coincidentes
con la libertad de circulacion de servicios, y en otros casos por razones de caracter
especifico. Sin embrago, a diferencia de lo que sucediera en el pasado, los ciudada-
nos indefensos en el mercado global han ido exigiendo a lo largo de las dltimas dé-
cadas la intervencion protectora del Estado, sometido a la cldusula de responsabili-
dad universal subsidiaria por todo mal funcionamiento de los operadores privados.
Los primeros sintomas de la existencia de dicha cldusula de responsabilidad univer-
sal subsidiaria aparecerdn entre nosotros en los afios 80 del siglo XX con los falle-
cimientos derivados de la ingestién de aceite de colza, saldado con la declaracion
del Estado como responsable civil subsidiario. Desde entonces no ha hecho sino in-
crementarse la creencia de que el Estado debe responder subsidiariamente (cuando
no directamente) por la circunstancia de que la inmensa mayoria de las actividades
privadas estdn sujetas a intervencion de los poderes publicos, previa, posterior, di-
recta o indirecta. Los casos recientes de Forum Filatélico, Air Madrid, y otros tan-
tos, acreditan esa nueva cultura que responsabiliza al Estado del mal funcionamien-

2 Una reflexion sobre la proteccion publica de los consumidores y usuarios puede verse en mi tra-
bajo: «La intervencion de la Administracién en la proteccion de los consumidores», en Parte especial
del Derecho Administrativo. La intervencion de la Administracion en la sociedad, en Colex, 2007.
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to de los operadores privados cuando dicho mal funcionamiento excede determina-
dos limites que, por otra parte, no hacen sino estrecharse cada vez mas.

La consecuencia de ese cambio de cultura de la responsabilidad no es ni mas ni
menos que el resultado del incremento de los controles publicos sobre las activida-
des de los operadores privados. Y esa cldusula general de responsabilidad de los
poderes publicos por el funcionamiento de la sociedad en su conjunto ha traido una
nueva consecuencia, la de que lo relevante no son ya los controles previos (que, por
lo demads, siguen siendo necesarios en relacion con numerosas actividades), sino los
controles posteriores, o controles de los poderes publicos a lo largo del ejercicio de
las actividades por operadores privados sea cual sea el titulo por el que hayan acce-
dido al ejercicio de su actividad.

III. EL ACCESO LIBRE A LA ACTIVIDAD DE PRESTACI()N
DE SERVICIOS: UN CATACLISMO EN EL NUCLEO CENTRAL
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. EL. CAMBIO DE PARADIGMA

La conclusiéon mads relevante que se desprende del articulo 9 de la Directiva
2006/123/CE es que la autorizacién administrativa, como requisito de acceso a la
prestacion de servicios incluidos en su dmbito de aplicacidn, debe ser la excepcion
y no la regla. En efecto, dice el articulo 9.1 de la citada Directiva que: «Los Estados
miembros s6lo podrdn supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejerci-
cio a un régimen de autorizacién cuando se retinan la siguientes condiciones». Y
dichas condiciones son las siguientes:

«a) el régimen de autorizacion no es discriminatorio para el prestador de que se
trata;

b) la necesidad de un régimen de autorizacion estd justificada por una razon impe-
riosa de interés general;

c) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos res-
trictiva, en concreto porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde
para ser realmente eficaz».

La cuestién que debemos plantearnos, antes de seguir adelante, a propdsito del
andlisis del régimen juridico de las autorizaciones en la Directiva 2006/123/CE, es
el sentido que tienen los controles administrativos sobre el ejercicio de actividades
de servicios y las repercusiones que dicha Directiva va a tener sobre aspectos nu-
cleares del intervencionismo publico en la sociedad.

No parece dudoso que el legislador puede regular de un modo més o menos ex-
haustivo tanto el acceso a las actividades de servicios como el ejercicio de dichas ac-
tividades. En el Derecho administrativo cldsico se considera que la potestad autori-
zativa de la Administracion parte de dos presupuestos. Por una parte, la actividad a
la que se pretende acceder debe estar regulada por el ordenamiento juridico y, por
otra parte, las personas fisicas o juridicas que cumplan los requisitos preestablecidos
tienen derecho al acceso a la actividad. De manera que la actividad administrativa de
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control se concreta en verificar que los solicitantes de la autorizacién cumplen las
condiciones preestablecidas. Esto es, existiria en los solicitantes que redinan las
condiciones establecidas en el ordenamiento juridico un derecho preexistente reco-
nocido por la ley a obtener la autorizacion.

Ahora bien, del prototipo de autorizaciones exhaustivamente regladas se alejan
otros tipos de autorizacién en que los presupuestos anteriores se ponen en cuestion.
Ni resulta evidente que los operadores juridicos, personas fisicas y juridicas, tengan
derechos preestablecidos para el ejercicio de dichas actividades, ni resulta evidente
que el régimen juridico de la actividad este exhaustivamente regulado. Las Admi-
nistraciones no sélo tienen amplias potestades de control y fiscalizacién de los suje-
tos y de las actividades, sino que pueden, incluso, ordenar su clausura y, en numero-
sas ocasiones, las autorizaciones pueden estar sujetas a numerus clausus. Se trata de
autorizaciones que hacen que se tambaleen las viejas concepciones. Asi, las autori-
zaciones administrativas se convierten para la Administracién en titulos habilitantes
de intervenciones posteriores, las llamadas autorizaciones conformadoras® que dan
acceso a una actividad, la controlan y supervisan exhaustivamente y permiten inclu-
so su extincidn-revocacién por mandato administrativo. Este tipo de autorizaciones
pone de manifiesto que el legislador no confia en el cumplimiento natural del orde-
namiento juridico por los operadores, habida cuenta de la relevancia de la actividad,
por los intereses de consumidores y usuarios, o por otras razones especificas deter-
minantes de otorgar a las Administraciones publicas facultades extraordinarias.

No obstante, hay que sefialar que el sistema de controles vigentes no es sufi-
ciente para la optima proteccion de los ciudadanos. La legislaciéon esta todavia
huérfana de mecanismos efectivos de defensa de los consumidores y usuarios. Por
ello, es previsible que en un inmediato futuro los mecanismos de defensa se incre-
menten con objeto de suministrar proteccion eficaz a los ciudadanos-consumidores:
La Administracién se comportara cada vez mas de un modo necesariamente pater-
nalista para responder a las exigencias y expectativas de los ciudadanos.

La desconfianza protectora del interés general estd en la base de la generaliza-
cion de la exigencia de obtener autorizaciones para el acceso a actividades de pres-
tacion de servicios (en el acceso a actividades en general). Y este sistema de con-
troles previos, a través de autorizaciones administrativas, no s6lo ha creado una cul-
tura administrativa singular que descuida los controles posteriores, sino que ha
conformado un modelo de Administraciones ptblicas que basan sus ingresos en di-
chos controles previos. Y lo que es més grave, la mayoria de las veces dicho siste-
ma supone tramites engorrosos para los ciudadanos, y ha propiciado, en algunos
sectores de actividad, la corrupcidén administrativa hasta niveles insoportables.

3 Autorizaciones paradigmaticas en esta linea son las autorizaciones a los operadores financieros.
En este sentido mds ampliamente puede verse mi trabajo: «La intervencion de la Administracion en el
sistema finaciero» en Parte especial del Derecho Administrativo. La intervencion de la Administra-
cion en la sociedad, Colex, Madrid, 2007.
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La liquidacion del sistema autoritativo cldsico que postula la Directiva de servi-
cios supone cambios en tres 6rdenes: en el orden normativo, en el orden adminis-
trativo y en los operadores juridicos.

Para que pueda prescindirse de un sistema de controles administrativos previos
es preciso que el legislador, en los distintos niveles (legales y reglamentarios), regu-
le con caricter exhaustivo los requisitos exigidos para el acceso a la actividad y
para el ejercicio de la misma. En efecto, para que cada operador juridico pueda
comprobar por si mismo si retine o no los requisitos exigidos para el acceso y ejer-
cicio de una determinada actividad, dichos requisitos deben estar regulados con cla-
ridad y exhaustividad. De la misma manera un sistema de controles posteriores exi-
ge un régimen sancionador mas intenso.

Por lo que a la actividad Administracién se refiere, la circunstancia de que,
eventualmente, abandone el control previo en relaciéon con numerosas actividades,
lejos de liberarla de cargas administrativas las incrementard y, ademas las reubica-
rd, convirtiéndolas masivamente en actividades de control del ejercicio de la activi-
dad. Esto supondra cambios sustanciales en la organizacién y actividad de las Ad-
ministraciones publicas. En efecto, para cumplir sus nuevas funciones las Adminis-
traciones publicas no sélo deberdn cambiar sus procedimientos sino que deberdn
especializar a sus empleados publicos en las nuevas tareas; en particular generaliza-
do los cuerpos de inspeccion.

También se producirdn cambios sustanciales en los operadores juridicos que so-
porten, fundamentalmente, controles posteriores. Por una a parte, el nuevo sistema
exigira que los operadores juridicos verifiquen, por si mismos, si con arreglo a las
leyes, los reglamentos y la jurisprudencia cumplen o no los requisitos exigidos para
el comienzo de la actividad, asi como los requisitos para el ejercicio de la misma.
Asi, los operadores estardn desprovistos de un titulo administrativo que hasta la fe-
cha ha hecho las veces de un salvoconducto que excluia, la mayoria de las veces, de
hecho o derecho, controles sucesivos. Y dicho cambio de coordenadas juridicas su-
pondra un mayor grado de responsabilidad en los operadores.

La inexistencia de autorizacién previa no debe conducir a un régimen sin in-
tervencién de la Administracion, aunque esta posibilidad no debe descartarse. En
el sector de las telecomunicaciones se encuentra un ejemplo de sustitucion de la
autorizacién previa por la mera comunicacién de los operadores a la autoridad de
supervision. Pero, justamente, en sectores como el de las telecomunicaciones se
verifica que la inexistencia de controles previos, la sustitucién de la autorizacién
por la mera comunicacion, ha sido sustituida por controles administrativos poste-
riores.

Obviamente, el objetivo directo e inmediato de la Directiva 2006/123/CE es el
de evitar las intervenciones previas de las Administraciones de los Estados miem-
bros que vengan a dificultar la libre circulacion de servicios en el territorio de la
Unidn; en la medida en que se ha podido comprobar que los sistemas autoritativos,
que debieran tener su origen en necesidades del interés general, se convierten gene-
ralizadamente en instrumentos discriminadores de los operadores juridicos no na-
cionales. De manera que, aunque la finalidad primaria del legislador comunitario
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no tiene por objeto introducir transformaciones sustanciales en el Derecho adminis-
trativo, dichas transformaciones se producirdn finalmente.

IV. LOS REQUISITOS QUE DEBEN CONCURRIR EN LAS
AUTORIZACIONES EN LA DIRECTIVA 2006/123/CE. REQUISITOS
PARA IMPLANTAR UN REGIMEN AUTORITATIVO

Como antes se senalaba del articulo 9 de la Directiva 2006/123/CE se deduce
que la autorizacion administrativa, en el dmbito de aplicacién de la misma, es un
sistema excepcional de acceso a la prestacion de servicios.

Especifica el apartado 39 de la exposicion de motivos de la Directiva 2006/123/CE
que el concepto de autorizacidn, o mas precisamente de «régimen de autorizacion», es
de gran amplitud incluyendo las autorizaciones propiamente dichas, asi como todo
procedimiento administrativo que finalice mediante actos administrativos previos que
den acceso al ejercicio de la actividad, como licencias, homologaciones, concesiones,
obligaciones de inscripcion en colegios, registros, listas oficiales, bases de datos o de
concertacién con organismos, o la obtencién de carné profesional, autorizaciones obte-
nidas por silencio administrativo o acceso a actividades condicionadas a la obtencién
de acuse de recibo de la administracion posterior a declaraciones de interesados para
iniciar la actividad o para ejercerla legalmente. Esto es, el «régimen de autorizacién»
supone cualquier tipo de intervencion de la Administracion, directa o indirecta, que
condicione el ejercicio de una actividad. Un concepto amplio de «régimen de autoriza-
cién» que constata de nuevo la tendencia a liquidar las lineas maestras que diferencia-
ban los conceptos de autorizacién y concesion y sus referentes causales.

Para que pueda establecerse un régimen de autorizacién deben concurrir requi-
sitos positivos y negativos. Es necesario que la autorizacién se justifique en «una
razén imperiosa de interés general». Concepto juridico indeterminado que propor-
ciona a los Estados miembro un amplio margen de maniobra para introducir autori-
zaciones. Pero, claro estd, el apartado 2 del articulo 9 y el articulo 39 de la Directi-
va ha adoptado como precaucién frente a los posibles abusos de los Estados miem-
bros la obligacién de éstos de informar a la Comisién sobre sus regimenes de
autorizacion en que deben justificar los motivos en que se fundan, y que son com-
patibles con los requisitos del articulo 9.1. Esto significa que la Comisién Europea
podra controlar el cumplimiento del citado requisito, condicién indispensable para
que el objetivo de la Directiva no se desvirtie por los Estados miembros.

Por otra parte, la Directiva de modo inequivoco se adscribe al concepto de «ra-
zones imperiosas de interés general» que se deduce de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, de acuerdo con los articulos 43 y 49 del TCE. Segtn el apartado 40
de la exposicién de motivos de la Directiva la nocién jurisprudencial abarca los si-
guientes dmbitos:

— Orden publico.

— Seguridad publica y salud ptblica, en el sentido de los articulos 46 y 55 del

TCE.
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— Mantenimiento del orden en la sociedad.

— Objetivos de politica social.

— Proteccidn de los destinatarios de los servicios.

— Proteccioén del consumidor.

— Proteccidn de los trabajadores, incluyendo su proteccién social.

— Bienestar animal.

— Preservacion del equilibrio financiero de los regimenes de seguridad social

— Prevencidn de fraudes.

— Prevencién de la competencia desleal.

— Protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planifica-
cion urbana y rural.

— Proteccidn de los acreedores.

— Garantia de la buena administracién de la justicia

— Seguridad vial.

— Proteccidn de la propiedad intelectual e industrial.

— Objetivos de politica cultural, incluida la libertad de expresién de los diver-
sos componentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos y fi-
loséficos de la sociedad).

— La necesidad de garantizar un alto nivel de educacion.

— Mantenimiento de la diversidad de prensa.

— Fomento de la lengua nacional.

— Conservacién del patrimonio nacional histérico y artistico.

— Politica veterinaria.

La relacién de materias que se hace en la exposiciéon de motivos de la Directiva
debe entenderse en el sentido de que en relacién con dichas materias seria posible
aludir a la concurrencia de «razones imperiosas de interés general», pero no signifi-
ca que baste aludir a dichas razones para que de modo automadtico pueda concurrir
un régimen autoritativo. Serd en todo caso preciso acreditar la exigencia de dicho
régimen de acuerdo con los pardmetros valorativos establecidos por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

Ademads, son requisitos negativos que deben concurrir para que pueda imponer-
se un régimen de autorizacién: que tal régimen no sea discriminatorio para el pres-
tador, es decir que no se introduzcan discriminaciones derivadas de la nacionalidad
u otras circunstancias; y que el objetivo que se persiga no se pueda conseguir con
medidas interventoras menos restrictivas, lo que supone la incursién en esta materia
del principio prudencial de proporcionalidad. La Directiva al poner un ejemplo de
lo que debe entenderse en este tltimo caso dice que: «en concreto porque un con-
trol a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz», lo que
debe entenderse como un pardmetro de valoracion significativo para poder imponer
un régimen de autorizacion.

Ahora bien, para comprender el alcance de esta determinacién hay que tener en
cuenta que los articulos 1y 2 y el apartado 3 del articulo 9 de la Directiva excluyen
ambitos completos de actividad de servicios, de manera que debe interpretarse de
modo restrictivo el escapismo de la aplicacién del articulo 9.
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V. REQUISITOS Y CARACTERES QUE DEBEN CONCURRIR EN
LA CONCESION DE AUTORIZACIONES. LOS CARACTERES
DE LAS AUTORIZACIONES

1. Caracter reglado de los regimenes de autorizaciéon

Los objetivos de la Directiva en el capitulo que nos ocupa son dos. Por una par-
te, sefiala la tendencia a la excepcionalidad del régimen de autorizacién y, por otra
parte, configura un nuevo tipo de autorizacién administrativa que podriamos deno-
minar «autorizacién reglada» caracterizada del modo siguiente:

a) En primer lugar la exclusion de la arbitrariedad de la Administracion de ma-
nera que sus facultades se deduzcan de modo inequivoco de la normativa que regu-
le la actividad autoritativa; asi como los criterios en que se funde dicha actividad.
Se trata por tanto de propiciar la configuracion de lo que pudiéramos denominar ré-
gimen autorizativo en que las facultades de apreciacion de la Administracion estén
delimitadas. O, lo que es lo mismo, reduccion de facultades discrecionales de los
poderes publicos que, cuando existan, deben estar delimitados. En el Derecho inter-
no la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos se ha consagrado en el
apartado 3 del articulo 9 de la Constitucion.

b) En segundo lugar, se establecen limitaciones en los criterios que puedan es-
tablecerse para el ejercicio de las competencias administrtivas, de manera que la
exclusion de la arbitrariedad no puede consistir en otorgar a la Administracién de
modo claro y explicito facultades que pudieran ser consideradas arbitrarios. Asi, el
apartado 2 del articulo 10 especifica siete limitaciones en el establecimiento, a sa-
ber:

— No ser discriminatorios;

Estar justificados por una razén imperiosa de interés general;
Ser proporcionadas a dicho interés general;

— Ser claros e inequivocos;

Ser objetivos;

Ser hechos publicos con antelacion;

— Ser transparentes y accesibles.

c) En tercer lugar se propugna la exclusion de duplicidad de controles (ap. 3,
art. 10) en el territorio de la Unién. Exclusion que deriva del principio de mutuo re-
conocimiento por los Estados miembros. Si un operador cumplié una serie de re-
quisitos en el Estado miembro de origen, requisitos semejantes a los exigidos en el
Estado miembro en que pretende establecerse, no estd justificado, salvo casos ex-
cepcionales, que se le vuelva a exigir al operador en cuestiéon que acredite el cum-
plimiento de requisitos que ya acredit6 en su Estado de origen. Un buen ejemplo de
la exclusion de la duplicidad de controles se produce en el dmbito del sistema fi-
nanciero en que se ha introducido el sistema de autorizacion tnica para todo el es-
pacio comunitario.
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d) En cuarto lugar se propugnan las autorizaciones generales para todo el te-
rritorio nacional (ap. 4 del art. 10), considerando excepcionales las autorizacio-
nes para un establecimiento y para una parte especifica del territorio, salvo que
dicho tipo de autorizaciones estén justificadas en razones imperiosas de interés
general. En el caso del Estado de las autonomias el cumplimiento de este requisi-
to se encuentra con inconvenientes considerables, ya que en el propio territorio
nacional dichas autorizaciones generales s6lo existen cuando se otorgan por el
Estado (caso, por ejemplo, de la mayoria de las autorizaciones del Estado en el
sector financiero). Debe tenerse en cuenta, por lo demads, que la Directiva en el
apartado 7 del articulo 9 excluye la posibilidad de que el régimen autoritativo
contenido en el mismo pueda afectar al reparto de competencias en los Estados
miembros.

¢) En quinto lugar, la Directiva postula la autorizacion automdtica (ap. 5, art.
10), o de mera verificacién del cumplimiento de los requisitos establecidos en la le-
gislacion.

Esta modalidad de autorizacién automatica estd implicita en algunos regimenes
autoritativos regulados por el Derecho interno, pero lejos de ser la regla son la ex-
cepcidn a la misma, razén por la que deberdn introducirse modificaciones conside-
rables en nuestro ordenamiento interno.

f) En sexto lugar, salvo en los casos en que la autorizacién sea concedida, en los
demads casos la resolucién que ponga fin al procedimiento debera ser motivada, re-
quisito este que ya existe en nuestro ordenamiento juridico (articulo 54 de la Ley
30/1992).

g) En séptimo lugar, la resoluciéon que ponga fin al procedimiento debe ser re-
currible, mediante recurso judicial u otras modalidades de reclamacion, a las que la
directiva denomina «otras instancias de apelacidon», garantia esta que concurre en
nuestro ordenamiento juridico con caricter general derivada de lo dispuesto en el
articulo 106 de la Constitucion y desarrollada en la Ley 30/92 y en la legislacion
administrativa espafiola.

2. Caracter ilimitado en el tiempo de la autorizaciéon administrativa

La segunda de las caracteristicas del régimen autoritativo de la Directiva
2006/123/CEE, de acuerdo con su articulo 11, es que como norma general las auto-
rizaciones tienen que ser de cardcter ilimitado en el tiempo, salvo cuando concurran
tres tipos de circunstancias:

a) Que se trate de autorizaciones que se renueven automdticamente, lo que
equivale a autorizaciones ilimitadas en el tiempo;

b) Que la vigencia de la autorizacion este tan sélo sujeta al cumplimiento con-
tinuo de los requisitos de acceso a la actividad;

¢) Que las autorizaciones sean limitadas por una razén imperiosa de interés ge-
neral.
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En la legislacién interna espafiola no se proclama con caricter general el carac-
ter ilimitado en el tiempo de las autorizaciones administrativas. Por el contrario rige
la temporalidad de las mismas en numerosas actividades, no siempre justificadas
por razones imperiosas de interés general, por lo que sera preciso llevar a cabo la
adaptacién en nuestro ordenamiento interno a este principio.

3. El control del ejercicio de la actividad autorizada

Se aprecian algunas contradicciones en la redaccién del articulo 11 de la Directi-
va. En efecto, las autorizaciones que se renuevan automaticamente exigen, por lo ge-
neral, que el operador en cuestion acredite que sigue cumpliendo los requisitos esta-
blecidos previamente. Por otro lado el apartado 3 b) del articulo 11 establece que los
Estados miembros deben imponer a los operadores la obligacion de informar a la au-
toridad competente, a través de la ventanilla tnica del articulo 6, de los cambios en su
situacion, especialmente en los casos en que dicho operador deje de cumplir las con-
diciones necesarias para la concesion de la autorizacion. Es decir, la Directiva exige,
lo que es del todo razonable, que los operadores cumplan en todo momento los requi-
sitos precisos para la obtencién de la autorizacién. Y, mds adelante, en el apartado 4
de mismo articulo 11, se formula de modo negativo la posibilidad de que los Estados
puedan revocar las autorizaciones concedidas como consecuencia del incumplimiento
sobrevenido de los requisitos exigidos para la concesion de la autorizacion.

Esto es, de modo explicito los Estados miembros deben imponer a los operadores
autorizados que informen a la autoridad competente sobre los cambios en su situacién
juridica, lo que puede determinar: desde variaciones en el régimen autoritativo en que
esté incurso hasta la revocacion de la autorizacion. Esta circunstancia supone, impli-
citamente, la facultad (que debiera ser una obligacién) de los Estados miembros de
implementar sistemas de control del ejercicio de la actividad en cuestion.

4. Las autorizaciones sometidas a numerus clausus. La aproximacion al
régimen concesional

Una de las caracteristicas mas notables que servian para diferenciar las autoriza-
ciones administrativas de las concesiones administrativas era la de mientras que éstas
ultimas serian por su propia naturaleza limitadas en nimero (concesiones portuarias o
para operar en el espacio radioeléctrico), las autorizaciones administrativas serian por
su propia naturaleza ilimitadas en el niimero de las que puedan otorgar (permisos para
conducir automéviles). Como antes deciamos los regimenes juridicos de autorizacio-
nes y concesiones se han ido aproximando de manera que no es infrecuente que el ac-
ceso a un determinado servicio o actividad se instrumente a través de autorizaciones
que puedan estar sujetas a numerus clausus. Pues bien, en estos casos la Directiva
exige que concurran dos tipos de condiciones para tal limitacién del niimero de auto-
rizaciones pueda imponerse, a saber: que la limitacién se deba a la escasez de recur-
sos naturales; o bien derive de las capacidades técnicas que puedan utilizarse, condi-
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ciones tipicas en el régimen concesional. Una vez concurra alguna de las circunstan-
cias anteriores se exige que la seleccion de los candidatos tenga lugar de acuerdo con
una serie de garantias que aproximan estos procedimientos a los de la seleccién de
concesionarios, a saber: a) imparcialidad; b) transparencia; c) y, en particular, como
manifestacion de la transparencia, la publicidad al inicio, durante el procedimiento y
a la finalizacién del mismo.

Otro sintoma mas de la aproximacion del régimen de estas autorizaciones al ré-
gimen concesional es que se excluye en las mismas la posibilidad de que se confi-
guren como autorizaciones ilimitadas en el tiempo, o que se renueven automadtica-
mente, o que la concesion obtenida pueda suponer una ventaja para la obtencién de
siguientes autorizaciones. Esto es, en el caso de que la autorizacién haya exigido la
seleccion del autorizado el principio de competitividad debe prevalecer sobre el di-
sefio del régimen general del régimen autoritativo caracterizado por el caracter ili-
mitado en el tiempo de la autorizacion.

Por ultimo, la Directiva prevé la posibilidad de que para otorgar este tipo de au-
torizaciones se puedan tener en cuenta algunos parametros a saber:

— Consideraciones en materia de salud publica;

Objetivos de politica social;

Objetivos de salud y seguridad de los trabajadores por cuenta ajena y por

cuenta propia;

Proteccién del medio ambiente;

Conservacion del patrimonio cultural;

— Cualquier otra razén imperiosa de interés general de conformidad con el De-
recho comunitario.

En nuestro ordenamiento interno no existe una regulaciéon general de este tipo
de autorizaciones que a partir de la entrada en vigor de la Directiva deberdn adaptar
su regulacién a los pardmetros antes indicados.

5. Caracteristicas de los procedimientos de autorizacién

En la Directiva de servicios en el marcado interior se han trazado los caracteres
generales que deben concurrir en los procedimientos administrativos. En esta mate-
ria, como es bien sabido, el ordenamiento juridico espaiiol es pionero desde el siglo
XIX en que se dictara en 1889, la que podemos considerar primera ley de procedi-
miento administrativo del mundo occidental. Y, lo cierto es que existe una gran
coincidencia entre los requisitos exigidos por la Directiva y los que figuran en la
Ley 30/92 de Régimen Juridico y Procedimiento Comiin de las Administraciones
Publicas, aunque la Directiva aflade rasgos novedosos que mejorardn nuestro siste-
ma procedimental*. El valor de lo dispuesto en el articulo 13 de la Directiva se en-

4 Me remito a mi libro Procedimientos, actos y recursos administrativos: cuestiones prdcticas, 2°
ed. actualizada, Colex, Madrid, 2007.
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cuentra en que como consecuencia de la misma se producird una armonizacién de
los sistemas procedimentales en todos los Estados de la Unién, lo que es un aconte-
cimiento de gran relevancia.

Veamos de modo sucinto los caracteres basicos que deben tener los procedi-
mientos, siguiendo el orden previsto en el citado articulo 13.

5.1. Principio de legalidad

Los procedimientos administrativos conducentes a la obtencién de autorizaciones
deben ser establecidos previamente. No se dice que deben ser regulados previamente,
pero este cardcter se deduce implicitamente del texto del precepto. Dicho principio
esta consagrado por la Constitucion espaiiola en sus articulos 9.3 y 105.3 y es desarro-
llado con cardcter general por la Ley 30/92 y la legislacion administrativa especial.

5.2. Principio de claridad

Los procedimientos deben ser claros, esto es, el legislador debe hacer el esfuer-
zo de excluir toda formulacién que resulte contradictoria, confusa, u otras circuns-
tancias que impidan comprenderlo en sus justos términos por sus destinatarios.

Este principio no estd proclamado en nuestro ordenamiento juridico con carac-
ter general y explicito, y aunque a mi juicio se deduce del principio de legalidad de-
biera incluirse con carécter expreso en nuestra legislacién administrativa.

5.3. Principios de objetividad e imparcialidad

Los procedimientos deben ser los adecuados para garantizar que la objetividad
e imparcialidad de las autoridades competentes que intervengan en el mismo. La
objetividad de la actuacién de las Administraciones Publicas la ha proclamado el
articulo 103.1 de la Constitucién. Por lo que se refiere al principio de imparciali-
dad, que podria deducirse del anterior, se garantiza, entre otras, a través de técnicas
como la recusacion y abstencidn en nuestra legislacién administrativa (arts. 28 y 29
de la Ley 30/92).

54. Cardcter no disuasorio

Los procedimientos deben estar formulados de manera que no encierren tales
complicaciones y exijan tales requisitos innecesarios que disuadan a los interesados
a iniciarlos, continuarlos o concluirlos. Debe entenderse como una modalidad de
procedimiento disuasorio el que se resuelve en un plazo excesivo e injustificado.

Este principio no estd proclamado con caricter general en nuestro ordenamien-
to juridico y seria conveniente su introduccidn con cardcter expreso.
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5.5. Gastos razonables y proporcionados

Los gastos que la tramitacion de los procedimientos originen a los interesados
deben ser razonables y proporcionados a los costes de tales procedimientos para la
autoridad administrativa.

Este principio no estd proclamado con cardcter general en nuestro ordenamien-
to juridico y serfa conveniente su introduccidn con cardcter expreso.

5.6. Duracion del procedimiento y eficiencia administrativa

Los procedimientos tienen que tener establecidos plazos maximos para su reso-
lucién, conocidos y hechos publicos con antelacion en la normativa reguladora del
mismo, y debe estar garantizada una tramitacién eficiente de los procedimientos.

La duracién del procedimiento s6lo se podrd ampliar por la autoridad competente
cumpliendo el requisito de la motivacién suficiente de la complejidad del procedi-
miento y la notificacion al interesado, previa a la finalizacién del plazo original.

A los efectos de los interesados deberd entenderse que el comienzo del plazo de
resolucion se iniciard cuando se haya presentado toda la documentacion.

Tanto la Ley 30/92 en su articulo 42, como la legislacion especial, establecen
plazos para la resolucion de los procedimientos administrativos.

5.7. La instauracion del silencio positivo con limitaciones

Para los casos en que la autoridad competente no resuelva el procedimiento
dentro del plazo establecido, el silencio de la autoridad competente debe interpre-
tarse en el sentido de entender que la autorizacién ha sido concedida. Pero dicho ré-
gimen general puede excepcionarse cuando concurran razones imperiosas de inte-
rés general.

La institucién del silencio de la Administracién, muy controvertida entre noso-
tros, se regula fundamentalmente, con caracter general, en los articulos 42, 43 y 44 de
la Ley 30/92. La circunstancia de que la Directiva recuerde que solo excepcionalmen-
te deben excluirse los efectos del silencio positivo (concurrencia de razones imperio-
sas de interés general) debiera conducir a la revisién por el legislador espaiiol de la
tendencia que en sentido contrario se ha producido en nuestro ordenamiento juridico,
a saber que el conocido como silencio positivo sea la excepcidn y no la regla.

5.8. La obligacion de la autoridad competente de acusar recibo de la solicitud de
autorizacion

La autoridad que reciba una solicitud de autorizacién debe acusar recibo lo an-

tes posible de la solicitud recibida indicando al interesado las siguientes informa-
ciones:
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— plazo para la resolucién del procedimiento

— recursos que proceden en caso de denegacién o disconformidad con la reso-

lucién

— indicacién de las consecuencias de que la autoridad competente no resuelva

el procedimiento en el plazo establecido, en particular cuando proceda enten-
der que la autorizacién ha sido concedida.

Esta prevision de la Directiva se corresponde, parcialmente, con el articulo 42.4
parrafo segundo de la Ley 30/92, que no comprende la indicacién de los recursos
que proceden en caso de denegacion o disconformidad con la resolucién, requisito
que, sin embargo, debe concurrir en la notificacién de la resolucién del procedi-
miento, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 58 de la Ley 30/92.

5.9. La obligacion de la autoridad competente de requerir al interesado

En los casos en que el solicitante de una autorizacién haya presentado una do-
cumentacion incompleta la autoridad competente debera requerir al interesado para
que subsane las deficiencias, siendo informado, en su caso, sobre los plazos de re-
solucién del procedimiento.

Esta prevision se contiene en el articulo 71 de la Ley 30/92.

5.10. La obligacion de informar sin demora de la desestimacion de la solicitud

Cuando se desestime una solicitud de autorizacidn debido al incumplimiento de
los procedimientos o tramites establecidos deberd informarse sin demora al solici-
tante.

Esta prevision puede entenderse comprendida en los apartados 1 y 2 del articu-
lo 58 de la Ley 30/92 que estipula que los actos y resoluciones que afecten a dere-
chos e intereses de los interesados en un procedimiento deben notificarse en el pla-
zo de 10 dias posteriores a la adopcion de los mismos.

6. Requisitos prohibidos

La rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
permitido que la Directiva prevea hasta un total de ocho grupos de requisitos que
han sido utilizados por los Estados miembros con la finalidad de dificultar la liber-
tad de establecimiento y la libre prestacién de servicios.

Asi, la directiva prohibe de modo expreso que puedan establecerse requisitos
para obtener autorizaciones que supongan:

a) Discriminacion directa o indirecta en razon de la nacionalidad para las per-
sonas fisicas;

b) Discriminacion directa o indirecta en razon al domicilio para las personas
Jjuridicas;
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c) Prohibicion de estar establecido en varios Estados miembros;

d) Prohibicion de estar inscrito en registros, colegios o asociaciones de varios
Estados miembros;

e) Limitaciones en la libertad del interesado para elegir el establecimiento
principal o secundario, la forma de los mismos o que el establecimiento
principal este en territorio nacional;

f) Exigencia de reciprocidad con el Estado miembro en que tenga su estableci-
miento previo (sea el de su nacionalidad u otro Estado miembro), salvo en lo
relativo a las limitaciones comunitarias en materia de energia;

g) Exigencias de probar la concurrencia de la necesidad economica, de la de-
manda del mercado, de los efectos economicos futuros, o de si se produce una
adecuacion del servicio a los objetivos de programacion economica, lo que no
excluye requisitos que respondan a razones imperiosas de interés general;

h) La intervencion directa o indirecta de los competidores en el procedimiento
de concesion de la autorizacion. A tal efecto se excepcionan los colegios
profesionales, la consulta a las cdmaras de comercio o los interlocutores so-
ciales que no se refieran a solicitudes individuales, ni la consulta del piiblico
en genera (la informacion piiblica);

i) Obligacion de constituir o participar en avales o suscribir seguros con un or-
ganismo establecido en el territorio nacional, lo que no excluye que se exija
a los operadores garantias aseguradoras o financieras, ni requisitos relacio-
nados con la participacion en fondos colectivos de compensacion, como pue-
de ser el caso de los seguros o fondos de los colegios profesionales u organi-
zaciones profesionales;

J) Obligacion de haber estado inscrito con cardcter previo durante un periodo de-
terminado en registros nacionales o haber ejercicio la profesion previamente.

7. Requisitos sujetos al cumplimiento de condiciones

Se ha creado una nueva categoria de requisitos evaluables o requisitos sujetos
al cumplimiento de determinadas condiciones, a los que pudiéramos denominar
también requisitos condicionados. Se trata de una nueva modalidad que debe anali-
zarse desde dos perspectivas diferentes: Por una parte, desde la perspectiva de la
naturaleza de los mismos; y, por otra parte, desde las obligaciones que se imponen
a los Estados miembros.

7.1. Los requisitos susceptibles de evaluacion

La Directiva admite que los Estados miembros puedan exigir una serie de re-
quisitos siempre que los mismos cumplan ciertas condiciones, dichos requisitos son
los siguientes:

a) Concernientes a limites cuantitativos o territoriales;
b) Concernientes a la forma juridica del prestador,
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c) Concernientes al capital de una sociedad;

d) Concernientes a la reserva de actividades a determinados prestadores;
e) Concernientes a tener varios establecimientos en el mismo territorio;
f) Concernientes al niimero de empleados;

g) Concernientes a un régimen tarifario;

h) Concernientes a la realizacion de otros servicios especificos.

En el caso de que existan procedimientos en que se exijan uno o varios de los
requisitos anteriores, la exigencia de los mismos debe cumplir, a su vez, con tres re-
quisitos: de no discriminacidn, de necesidad y de proporcionalidad.

Se deja una tarea interpretativa ingente a los jueces y tribunales de los Estados
miembros y, postreramente al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

7.2. Las obligaciones de los Estados miembros

No voy a entretenerme con desarrollar los requisitos antes referidos, limitando-
me a referirme a las obligaciones que derivan para los Estados:

a) La obligacion de los Estados miembros de comprobar la existencia de requi-
sitos evaluables.

b) La obligacion de los Estados miembros de adaptar sus disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas a las condiciones de ejercicio de los requisitos
evaluables.

c) La obligacion de los Estados miembros, a partir del 28 de diciembre de
2006, de que los requisitos del apartado 2 del articulo 15 cumplan las condiciones
del apartado 3 del articulo 15.

d) La obligacion de los Estados miembros de notificacion a la Comision de la
adopcion de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de la introduc-
cion de requisitos condicionados.

7.3. La aplicacion condicionada a los servicios de interés economico general

Finalmente debe mencionarse que los servicios de interés econémico general,
que se corresponden en nuestro caso a los servicios publicos, sélo deben cumplir
los requisitos antes sefialados en la medida en que su cumplimiento no perjudique
la realizacion de las tareas que tienen encomendadas, lo que no es sino coherente
con el estatuto especial que tienen los servicios de interés general en el ordena-
miento juridico comunitario.

VI. DIRECTIVA DE SERVICIOS EN EL. MERCADO INTERIOR Y
DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

La Directiva indica una tendencia clara en la direccién de eliminar o aminorar
los controles previos de la Administracion al ejercicio de actividades y su sustitu-
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cioén por controles posteriores sobre el ejercicio de la actividad. Sin embargo, este
viraje se hace al modo comunitario, esto es, con gran precaucion, excluyendo de
plano un considerable nimero de servicios, y permitiendo que los Estados sigan
utilizando el régimen autoritativo en numerosos supuestos. Pero resulta evidente
que estamos ante el principio del fin de un modelo administrativo que ha regido en
los Estados miembros mas de un siglo.

Capitulo aparte es el de la configuracion de los procedimientos autorizativos
que se hace en la Directiva. Sin duda alguna el modelo que se deduce de la Directi-
va tiene la virtud de que producird una suerte de homogeneidad de los procedi-
mientos autorizativos de los Estados miembros de acuerdo con un patrén similar al
del procedimiento administrativo comun de la Ley 30/1992.

Por otra parte, de algiin modo, la Directiva supone un anticipo aplicacién y de
desarrollo del derecho a una buena administracion consagrado en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En efecto, el articulo II-101 de la
no nata Constitucién Europea establece una serie de derechos que afectan a las ins-
tituciones, érganos y organismos de la Unién. Asi en el apartado 1 de dicho articulo
se establecen los derechos al trato imparcial y equitativo de los asuntos por los po-
deres publicos como desarrollo de los derechos a: el derecho de toda persona a ser
oido antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfa-
vorablemente, esto es, en nuestro procedimiento administrativo la audiencia al in-
teresado; el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, den-
tro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profe-
sional y comercial, o derecho de acceso al procedimiento que tienen los interesados
en el procedimiento en el Derecho interno espafiol; y la obligacion de la Adminis-
tracion de motivar sus decisiones que rige parcialmente en nuestro ordenamiento
juridico.

Aunque el contenido del articulo referido es en exceso escueto debiera servir de
fundamento para la implementacién de un modelo de procedimiento general o co-
mun en la Unién Europea, al modo de nuestra Ley 30/92, lo que sin duda serfa un
avance extraordinario que tendria por beneficiarios a los ciudadanos europeos.
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