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|. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 22 de mayo de 2024 tuvo entrada en el Registro electronico del Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa un escrito presentado por la entidad Cruceros
Playa Den Bossa, S.L. al amparo de lo dispuesto en el art. 26 de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) contra el
concurso publico para la prestacion del servicio comercial bus nautic en la zona
| del puerto de Eivissa.

En su escrito, la reclamante objeta a la exigencia de autorizacion, en lugar de
comunicacion previa, para prestar el servicio de transporte de pasajeros y la
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sustitucién del régimen de libre concurrencia por el de exclusividad, asi como a
diversas clausulas del pliego, por considerarlo contrario al articulo 17 LGUM.

La Secretaria para la Unidad de Mercado ha dado traslado a esta Comision de
la informacion y la documentacion presentada con la finalidad de que por este
organismo se emita un informe, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 5 del
art. 26 LGUM.

1. Inclusién de la actividad en el ambito de la LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el articulo
2 LGUM delimita su &mbito de aplicacién en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias
del ambito tributario.”

El concepto de “actividad econémica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacion efectuada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas”.

En el caso que nos ocupa, la actividad sobre la que versa la reclamacion,
transporte maritimo de pasajeros, esta incluida en el ambito de la LGUM, de
acuerdo con lo expuesto.

2. Analisis del caso objeto del informe

De acuerdo con la Base 12 del Pliego de bases del concurso publico para la
prestacion del servicio comercial bus nautic en la zona | del puerto de Eivissal

https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/PLACE_es/Site/area/docAccCmpnt?srv=
cmpnt&cmpntname=GetDocumentsByld&source=library&DocumentldParam=9d0alcfO-
66d4-49b3-9300-6e77aca8b3ee
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“Es objeto del presente concurso la eleccion de la solucion mas ventajosa
para la prestacion del servicio comercial de transporte de pasajeros “Bus
Nautic Eivissa”, asi como el posterior otorgamiento del titulo que autorice
la prestacion del servicio y la ocupacion de las superficies necesarias para
el desarrollo de la citada actividad comercial en el puerto de Eivissa por
un unico prestador y en régimen de exclusividad.

2

El servicio comercial de transporte de pasajeros “Bus Nautic Ibiza’
consiste en conectar de manera prioritaria y por via maritima el pantalan
adosado a los Muelles Comerciales de Botafoc y el Contramuelle Norte
del puerto de Eivissa.”

Este concurso trae causa de la Resolucién de 25 de julio de 2019, de la Autoridad
Portuaria de Baleares, por la que se publica la modificacion de la Ordenanza del
Puerto de Eivissa, para la inclusibn de la regulaciébn de la estancia de
embarcaciones dedicadas a servicios maritimos diversos (Boletin Oficial del
Estado nim.214, de 6 de septiembre de 2019), con arreglo a la cual:

“El Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria de Baleares, en
sesion celebrada en fecha 15 de mayo de 2019 y en virtud de lo expuesto
en el articulo 33.2.b) del Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011,
de 5 de septiembre, a tenor de lo resefiado en el articulo 31.2.b) de dicha
norma legal y en aplicacion a lo recogido en el articulo 30.5.r) del citado
Texto Refundido, adopté el acuerdo de:

«Aprobar la «Regulacion de la estancia de embarcaciones dedicadas a
servicios maritimos diversos en el Puerto de Eivissa», con sus Anexos | y
[l (version de abril de 2019), para su integracion en las Ordenanzas
Portuarias del Puerto de Ibiza», que se adjunta como anexo, con entrada
en vigor al dia siguiente de su publicacion en el “Boletin Oficial del
Estado”.».”

A. Sobre la proporcionalidad de la exigencia de autorizacion
administrativa en lugar de comunicacién previay de la prestaciéon del
servicio en la misma linea por un solo operador

Lo primero que debe destacarse, a la vista de las alegaciones de la reclamante,
es gue el concurso cuestionado no se enmarca exclusivamente en la ordenacién
del transporte maritimo de las llles Balears que, como ésta sefiala, se regula en
la Ley 11/2010, de 2 de noviembre, de ordenacion del transporte maritimo de las
llles Balears, sino también en el régimen del dominio publico portuario, regulado
en el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. Asi,
la primera norma establece en su articulo 2 que:

‘La presente ley se aplica a la actividad de transporte maritimo de
pasajeros, de mercancias, o mixtos, en buques debidamente registrados
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y a cambio de una remuneracién, sea directa o indirecta, con
independencia de la finalidad que tenga. Por lo tanto, queda fuera del
ambito regulador el transporte con fines de recreo que se realice sin
contraprestacion econémica.”

Y, efectivamente, el régimen al que se sujeta la actividad es el de comunicacién
previa (comunicacion en la terminologia de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), en
virtud de su articulo 7. Ahora bien, ese mismo precepto dispone en su apartado
tercero que:

“La comunicacion de inicio de las actividades no exime de la obtencién de
las autorizaciones, las licencias, los permisos o las concesiones que sean
precisos de acuerdo con la legislacion vigente, en particular los que
afectan a la seguridad de los buques y de los pasajeros y a la tripulacion.”

En esta linea, el apartado segundo establece que:

“En la comunicacion previa debe determinarse el tipo de servicio que se
pretende prestar. Si se trata de un transporte no regular u ocasional, se
indicara la zona o las zonas donde esté previsto llevarlo a cabo, los puntos
de partida y de llegada y la prevision de escalas. Cuando se pretenda
prestar servicios de linea regular de cabotaje maritimo, también se deben
indicar el puerto base, el itinerario o los itinerarios que se han de realizar,
los puntos de partida y de llegada, las escalas, los horarios y las
frecuencias, y si se trata de un transporte de pasajeros, de mercancias o
mixto.”

Y el articulo 3.8 define el “Puerto base de un buque” como:

“el puerto del litoral de las llles Balears elegido por el armador, con la
previa autorizacion del organismo gestor portuario, desde el que
desarrolla normalmente las actividades de transporte, incluyendo el
ofrecimiento de sus servicios, 0 bien aquel que constituye su lugar de
atraque durante mas de seis meses al afio.”

En el supuesto cuestionado no se trata de fijar las condiciones del transporte en
si, sino de una actividad comercial vinculada a la actividad portuaria. A este
respecto, dispone el articulo 138 del Real Decreto Legislativo 2/2011.:

“1. A los efectos previstos en esta ley, son servicios comerciales las
actividades de prestacién de naturaleza comercial que, no teniendo el
caracter de servicios portuarios, estén vinculadas a la actividad portuaria.

2. El desarrollo de actividades industriales, comerciales o de servicios en
el dominio publico portuario se sometera al régimen juridico previsto en
esta ley para los servicios comerciales.”

Como servicio comercial se identifica en el pliego y supuestos semejantes se
han examinado por el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo
(asi, Sentencia de 1 de abril de 2013, rec.1021/2010), sin suscitarse dudas
acerca de tal calificacion.
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El articulo 139 del Real Decreto Legislativo 2/2011 dispone que:
“1. Los servicios comerciales se prestaran en régimen de concurrencia.

Los organismos publicos portuarios adoptaran medidas encaminadas a
promover la competencia en la prestacion de los mismos.

2. La prestacién de servicios comerciales y el desarrollo de actividades
industriales, comerciales o de servicios por terceros requerira la obtencion
de autorizacion de la Autoridad Portuaria. El plazo de vigencia de dicha
autorizacion sera el que se determine en el titulo correspondiente. Si la
prestacion del servicio comercial estuviera vinculada a la ocupacion
privativa del dominio publico portuario, el plazo debera ser el mismo que
el autorizado para la ocupacién demanial.

Asimismo, la prestacion de los mismos, debera ajustarse a las
condiciones particulares que determine cada Autoridad Portuaria, en su
caso, asi como a las demas disposiciones normativas que sean de
aplicacion.

3. Cuando el desarrollo de una actividad o de un servicio requiera la
ocupacion de bienes de dominio publico portuario, se tramitara un solo
expediente, otorgandose un Unico titulo administrativo en el que por el
mismo plazo se autorice la actividad y la ocupacion del dominio publico
portuario.

4. El plazo maximo para notificar la resolucion del expediente de
otorgamiento de la autorizacion sera de tres meses. Esta se entendera
otorgada si transcurre el citado plazo sin que haya recaido resoluciéon
expresa, salvo que se requiera la ocupaciéon privativa de bienes del
dominio publico portuario.

5. Los titulos habilitantes para la prestacion de servicios comerciales
deberan incluir, al menos, los siguientes contenidos:

a) Objeto del servicio o de la actividad.
b) Plazo de otorgamiento.

c) Garantias que deban constituirse, incluidas las necesarias para cubrir
posibles riesgos medioambientales.

d) Condiciones y medios para garantizar la seguridad y calidad ambiental
del servicio o actividad, asi como su compatibilidad con el funcionamiento
operativo del puerto.

e) Tasa de actividad que corresponda.

6. Las autorizaciones podran extinguirse por alguna de las siguientes
causas:

a) Transcurso del plazo previsto en la autorizacion.
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b) Revocacién por incumplimiento de las condiciones establecidas en el
titulo habilitante.

c) Por las demas causas previstas, en su caso, en las condiciones
particulares establecidas por la Autoridad Portuaria.”

En relacion con ello la Resolucion de 25 de julio de 2019 establece que:

“Esta regulacion se aplicara exclusivamente a las embarcaciones
dedicadas a los siguientes servicios maritimos de transporte de pasajeros
(que quedan definidos a efectos de aplicacion de esta regulacion), que
operen o pernocten en el Puerto de Eivissa:

a.Tréfico interno al Puerto de Eivissa: embarcaciones que desarrollan su
actividad dentro de la zona | de servicio del Puerto de Eivissa en su
totalidad (la que queda delimitada por la linea que une la parte exterior del
morro del Dique de Botafoc y la parte exterior del morro del Dique de
Abrigo, en el plano de la superficie maritima).

(...)

Los servicios maritimos de trafico interno al Puerto de Eivissa, para su
realizacion, tendran que disponer de la previa autorizacion de la Direccion
de la Autoridad Portuaria de Baleares.

Los armadores de las embarcaciones incluidas en el ambito de aplicacion
de esta regulacién, tendran que obtener la previa autorizacion de la
Direccion de la Autoridad Portuaria de Baleares para la utilizacion de las
lineas de atraque y los puntos de embarque y desembarque que precisen
(dentro o fuera de concesion administrativa), entre los designados al
efecto por este organismo publico, debiendo cumplir las exigencias de
estas normas y las condiciones que se les impongan.”

Se considera que es aplicable al presente caso lo argumentado en la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 1101/2021, de 29
de julio (rec.3319/2020):

“Nuestro punto de partida debera ser precisar cual es la actividad que
llevan a cabo los transitarios.

No existe controversia entre las partes en este recurso de casacion a la
hora de explicar cual es el contenido de la actividad que llevan a cabo los
transitarios que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 121 dela Ley
16/1987, de 30 de julio, de ordenacion del transporte terrestre y arts.
167 y 168 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenaciéon de los
Transportes Terrestres (en la redaccion aplicable por razones
temporales), consiste en intermediar entre los exportadores o
importadores y las compafiias de transporte, recibiendo mercancias como
consignatarios o entregandolas a quienes hayan de transportarlas y, en
sSu caso, realizando gestiones administrativas, fiscales, aduaneras y
logisticas inherentes al comercio y al transporte internacional; estas
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actividades podran ser realizadas en relacion con transportes internos
siempre que los mismos supongan el antecedente o la continuacion de un
transporte internacional cuya gestion se les haya encomendado. Y segun
explicaba la asociacion recurrente originaria en su demanda presentada
en la instancia, es en este aspecto en el que sus asociados intermedian
en la contratacion del transporte terrestre de contenedores desde o hacia
el Puerto de Barcelona.

En definitiva, se trata de una actividad de mediacion en el transporte de
mercancias desde y hacia el puerto.

La sentencia recurrida considera -en apreciacion que esta Sala comparte-
que esta actividad, desde la perspectiva del TRLPE, debe ser calificada
como "servicios comerciales” que se encuentran definidos en el art. 138.1
TRLPE, conforme al cual, "A los efectos previstos en esta ley, son
servicios comerciales las actividades de prestacion de naturaleza
comercial que, no teniendo el caracter de servicios portuarios [definidos
en el art. 108], estén vinculadas a la actividad portuaria". Argumenta la
Sala de Barcelona que, aunque la actividad de intermediacion en el
transporte que realizan los transitarios "no implica ordinariamente su
presencia fisica en las instalaciones del puerto”, "no hay duda de que
despliegan una actividad comercial vinculada a la actividad portuaria en
la medida en que ordenan, encomiendan y asumen una responsabilidad
en el trafico de mercancias que afecta el puerto”. Basten por ahora estas
apreciaciones que compartimos, sin perjuicio de que en un momento
posterior hayamos de volver sobre el alcance de esta actividad desde la
perspectiva de la intensidad de la intervencion de la Administracion
Portuaria sobre su ejercicio en los puertos estatales.

Esta calificacién de la actividad que desarrollan los transitarios en los
puertos como "servicios comerciales” atrae sobre si la aplicacion del art.
139.2 TRLPE que somete a autorizacion de la Autoridad Portuaria "la
prestacion de servicios comerciales y el desarrollo de actividades
industriales, comerciales o de servicios por terceros".

La Sala de instancia ha entendido, no obstante, que este precepto, en
cuanto se aplica a la actividad que ejercen los transitarios en el puerto,
debe entenderse derogado por oponerse al régimen liberalizador que en
materia de intervencion administrativa en las actividades econémicas ha
llevado a cabo la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado, tal y como establece su disposicion derogatoria, ley que
entiende aplicable a la actividad de los transitarios y cuyo régimen
considera incompatible con el sometimiento a autorizacion para su
ejercicio en el puerto que deriva del art. 139.2 TRLPE.

Por tanto, la primera cuestion que debemos abordar es la de si la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, resulta,
efectivamente, de aplicacion a la actividad de intermediacion de
transportes que los transitarios ejercen en los puertos del Estado.
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C).- La Directiva de servicios (Directiva 2006/123), si bien no excluye de
su ambito de aplicacion las actividades que se desarrollen en dominio
publico (art. 12 y considerando 39) -asi lo recuerda la STJUE de 14 de
julio de 2016, asuntos C-458/2014, y C-67/2015-, excluye, en cambio, del
mismo los servicios de transporte -que en ella se califican de "servicios
economicos de interés general” (considerando 17)-, incluidos los servicios
portuarios (art. 2.2.d). Y en el mismo sentido se pronuncia la Ley espafiola
gue la transpone, Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, también en su art. 2.2.d),
conforme al cual, quedan excluidos del ambito de aplicacion de la ley "Los
servicios en el ambito del transporte, incluidos los transportes urbanos, y
de la navegacion maritima y aérea, incluidos los servicios portuarios y
aeroportuarios necesarios para llevar a cabo la actividad de transporte...".
Asi lo recuerda la sentencia recurrida.

En cambio, el Preambulo de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de
mercado, es claro al expresar la voluntad del legislador interno de incluir
en su ambito de aplicacion servicios expresamente excluidos de
la Directiva 2006/123, como los servicios de transportes, sin que
establezca excepciones en funcion del lugar de ejercicio de la actividad,
sin perjuicio, l6gicamente, de la incidencia en el interés general que deba
atribuirse a la circunstancia de prestarse la actividad en el dominio publico
y de las modulaciones a que ello pueda dar lugar.

Algunos parrafos del Preambulo de la ley, expresados ya en su comienzo
mismo (apartado 1), pueden resultar clarificadores sobre esa "voluntad
expansiva" del legislador interno de extender a otras actividades
econdmicas los principios de la Directiva de servicios y de las normas
internas que la transponen:

"Todas las Administraciones Publicas observaran los principios
recogidos en esta Ley, en todos sus actos y disposiciones y para todas
las actividades econdmicas, y especialmente en aquellas actividades que,
bien por su caracter estratégico (telecomunicaciones, energia,
transportes) bien por su potencial para la dinamizacion y el crecimiento
econémico (distribucion comercial, turismo, construccion, industrias
creativas y culturales, alimentacion, sector inmobiliario, infraestructuras)
resultan de especial relevancia para la economia".

- "La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sienta un precedente en materia
de unidad de mercado para el sector servicios que se considera debe
extenderse a todas las actividades econdmicas. Asi, esta Ley se aplicara
también a los sectores expresamente excluidos de la Directiva de
Servicios (como por ejemplo las comunicaciones electrénicas; el
transporte, las empresas de trabajo temporal, la seguridad privada, etc.)
y a la circulacién de productos. Asimismo, se ha tenido en cuenta la
profusa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
los principios basicos establecidos en esta Ley. En patrticular, en relacion
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con los principios de necesidad y proporcionalidad, el principio de eficacia
nacional y el principio de no discriminacion."

Asimismo, la generalizacibn de su ambito de aplicacion a todas las
actividades economicas se refleja en su art. 2, "Esta Ley sera de
aplicaciébn al acceso a actividades econ6micas en condiciones de
mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos
en cualquier lugar del territorio nacional".

La voluntad de la Ley 20/2013, de extender los principios que estructuran
la Directiva 2006/123 y la Ley 17/2009, a su generalizador ambito de
aplicacion se lleva al ndcleo mismo de su articulado al definir en su art. 5
los principios de necesidad y proporcionalidad, que deben justificar toda
actuacion de intervencion administrativa en el acceso y ejercicio de las
actividades econdmicas, utilizando la técnica de la remisién a la Ley
17/2009, a la hora de definir las "razones imperiosas de interés general”
gue permiten justificar la necesidad e intensidad de la intervencion,
razones que se detallan en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, al que aquel
precepto expresamente se remite.

Por tanto, y en respuesta a la primera cuestion que nos formula el auto de
admisién, debemos entender que la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado, resulta de aplicacion a la actividad que
los transitarios llevan a cabo en los puertos del Estado.

D).- La conclusién que acabamos de alcanzar obliga a efectuar una
interpretacion del art. 139.2 TRLPE, en su aplicacion a los transitarios,
gue se acomode a los principios recogidos en aquella norma, pues soélo
tras realizar ese examen podremos llegar a concluir si el régimen de
autorizacion que, indiscutiblemente, deriva de aquel precepto, en su
aplicacion a los transitarios, resulta compatible con tales principios y con
el nuevo régimen de intervencion administrativa en el ejercicio de
actividades economicas por los particulares que de ellos deriva en el
aspecto atinente a los titulos habilitantes para tal ejercicio.

Los principios basicos sobre la intervencién administrativa en el ejercicio
de actividades econdmicas por los particulares a los que responde la Ley
20/2013, y que, fundamentalmente, son los de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion, se reflejan en los preceptos
mencionados en el auto de admision, arts.5 , 7 , 9, 16 y 17 dela
Ley 20/2013, y art. 129 de laLey 39/2015, cuyo tenor ambas partes
reproducen en sus respectivos escritos, siendo innecesaria su reiteracion.
A ellos debemos afadir el art. 4 de la Ley 40/2015 -incluido dentro de
su Titulo Preliminar que acoge los principios de actuacion del sector
publico-, cuyo tenor, compendio o epitome de tales principios, es el
siguiente:

"Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
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desarrollo de wuna actividad, deberan aplicar el principio de
proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su
necesidad para la proteccidon del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso
se produzcan diferencias de trato discriminatorias. Asimismo deberan
evaluar periodicamente los efectos y resultados obtenidos.".

Asi pues, los principios de menor restriccion (proporcionalidad) y la
exigencia de motivacion de la opcion elegida son la base sobre la que se
asienta la estructura de la intervencién administrativa en las actividades
de los particulares.

Para entender el alcance y operatividad de los principios de necesidad y
proporcionalidad en la calibracion de la intensidad de la intervencion
administrativa en las actividades econémicas de los particulares -que son
los dos principios que aqui se cuestionan por ser los que afectan a la
eleccion del titulo habilitante que resulte mas adecuado-, puede resultar
de interés acudir, de nuevo, al Preambulo de la Ley 20/2013, en la medida
en que refleja la experiencia obtenida en su aplicacion y en su
interpretacion por una copiosa jurisprudencia del TJUE desde el camino
iniciado con la Directiva de servicios. Dice asi el Preambulo en su
apartado Il

"El Capitulo IV, "Garantias al libre establecimiento y circulacién”,
partiendo del principio de libre iniciativa econOmica, regula la
instrumentacién del principio de necesidad y proporcionalidad. Las
autoridades podran elegir entre una comunicacion, una declaracion
responsable o una autorizacién, en funcién del interés general a proteger,
de los requisitos que, en su caso, se exijan para la salvaguarda de dicho
interés general y en atencion a la naturaleza de la actividad y de si el
medio de intervencion se dirige a la propia actividad o a la infraestructura
fisica. La autorizacion es el medio de intervencién que mas limita el
acceso a una actividad econdmica y su ejercicio. Por ello, desde la
perspectiva de los operadores econémicos, se consideran motivos que
habilitan para exigir autorizacion administrativa, la existencia de razones
de seguridad publica, salud publica, proteccién del medio ambiente en el
lugar concreto donde se realiza la actividad y el orden publico, dentro del
cual se incluyen, entre otras, la prudencia y la garantia de la estabilidad
financieras. Pero aunque exista alguno de esos motivos, siempre debera
valorarse que la exigencia de, o bien una declaracion responsable o bien
una comunicacion, no sea suficiente para garantizar el objetivo
perseguido, de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Por ejemplo,
en aplicacién del principio de necesidad por salud publica, es posible que
deban regularse varias actividades que se ofrecen en condiciones de
mercado en el marco de la planificacién sanitaria. A algunas de estas
actividades se les exigira autorizacion y a otras una declaracion
responsable o una comunicacién, en funcion de si es necesaria una
verificacion previa de los requisitos exigidos.".
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En linea de continuidad con el sistema establecido en la Directiva de
servicios y en la Ley 17/2009, también aqui son tres las formas de
intervencién administrativa graduadas en funcion de su intensidad,
autorizacion, declaracion responsable y comunicacion previa, siendo la
autorizacion el régimen de intervencion administrativa mas riguroso o
intenso en la medida en que se antepone o precede al ejercicio de la
actividad, pues, a diferencia de las otras dos modalidades, implica un
control previo de la misma. Y en la eleccion de una u otra modalidad de
intervencion juega un papel preponderante el interés publico a proteger y
la intensidad con la que se manifieste, pues sera en funcién del mismo
como deba valorarse el grado de intervencion que sea imprescindible para
lograr su proteccion.

Debemos centrarnos en la autorizacion que es la formula plasmada en el
art. 139.2 TRLPE que aqui ha sido aplicado. Inmediatamente debe
advertirse que la denominacién "autorizacién" que se contiene en la Ley
20/2013, como ya ocurriera con la Directiva de servicios (art. 4.6 y
Considerando 39), no hace referencia a una sola técnica de intervencion,
pues la denominacion abarca desde las férmulas mas intensas de
actividad administrativa de control previo, como son las autorizaciones
tradicionales, hasta las menos intensas como puede ser la mera inclusion
en un registro de operadores con caracter habilitante (art. 17.1, ultimo
inciso de la Ley 20/2013) y, por ello, incluso dentro de esta férmula de
control previo que supone la autorizacién, debe valorarse el grado de
intensidad con que el interés publico exija la intervencion para lograr su
proteccion que sera lo que determine el alcance del control previo que
haya de establecerse.

En el caso de autos se ha optado, precisamente, por la férmula de control
previo menos intensa ya que, como se destaca en la sentencia recurrida,
la autorizacion "se obtiene automaticamente mediante alta en el censo de
actividades de mediacion en el transporte terrestre de contenedores del
Puerto de Barcelona" y "[E]l alta requiere acreditar la condicién de
mediador en el transporte terrestre de contenedores, comunicar los datos
de identificacién y aceptar expresamente las condiciones particulares”,
guedando sometidos luego a las facultades de comprobacién, inspeccion,
control y régimen sancionador por parte de la Autoridad Portuaria,
elemento, éste ultimo, comun a las tres modalidades de intervencion
administrativa ya que en las tres la Administracion conserva sus
potestades de control y sancion durante el ejercicio de la actividad por el
particular, potestades que se desarrollaran en los términos que deriven de
la legislacion sectorial aplicable, en este caso el TRLPE. Precisamente,
los limites que la nueva perspectiva normativa imponen al control previo
otorgan una especial cualificacion al control a posteriori para preservar los
intereses publicos.

Pero, ciertamente, el hecho de que se haya optado por someter la
actividad de transitario en los puertos del Estado al régimen de control
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previo menos intenso no elimina su configuracibn como autorizacion
desde la perspectiva de los principios que derivan de la Ley 20/2013, que
imponen especiales exigencias justificadoras para establecer un régimen
de autorizacion que se concretan, fundamentalmente, en los principios de
necesidad, proporcionalidad y motivacién, principios que estamos
obligados a seguir (arts. 17 y concordantes).

Debemos examinar, por tanto, si se respetan los principios de necesidad
-esto es, si la autorizacion previa se justifica en "imperiosas razones de
interés general” (arts. 5 de la Ley 20/2013 y 3.11 de la Ley 17/2009)- y
de proporcionalidad -es decir, si es adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo que pretende lograr, sin ir mas alla de lo necesario
para alcanzarlo-, y todo ello, con la debida motivacién que, lejos de meros
formalismos, debe derivar de las previsiones contenidas en la norma que
prevé la autorizacion en su conjunto, unido al acto administrativo que
establece en su concreto alcance la autorizacion previa al ejercicio de la
actividad, que deben proporcionar las pautas para entender que el
régimen de intervencion administrativa elegido resulta justificado y
proporcionado, que es lo que, en definitiva, pretende el sistema de
intervencién administrativa de la Ley 20/2013.

Y entendemos que tales principios se respetan en el presente caso.

E).- En cuanto a la necesidad de la autorizacion, la Autoridad Portuaria
recurrente en casacion pone de relieve -y asi es- que la Exposicion de
Motivos de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y
de prestacion de servicios de los puertos de interés general, que se
refunde en el TRLPE, justifica el sometimiento a autorizacion del ejercicio
de servicios comerciales en los puertos en la proteccion de la seguridad
del puerto (junto a otros intereses publicos como son la proteccién del
dominio publico o el ejercicio de otros usos portuarios preferentes). Y la
seguridad publica es una de las "razones imperiosas de interés general"
gue justifican la necesidad de la intervencion administrativa en el ejercicio
de la actividad mediante autorizacion, de conformidad con los arts. 5 y
17.1.a/ de la Ley 20/2013 y 3.11 de la Ley 17/20009.

Y esta finalidad de proteger la seguridad publica se predica sin dificultad
de la justificacion, desde el punto de vista de la necesidad, de la
autorizacion que analizamos. La escasa presencia fisica de los
transitarios en el puerto para el ejercicio de su actividad -que la sentencia
recurrida destaca- no resta importancia o intensidad a la repercusién de
su actividad en la seguridad del puerto. Baste la lectura de la descripcién
de sus concretas funciones en la intermediacion y organizacion del
transporte internacional de mercancias que se contiene en el art.
167 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres (en la redaccién aplicable por razones temporales), para
entender su repercusion en el funcionamiento operativo y en la seguridad
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del puerto en una de sus funciones esenciales como es el trafico de
mercancias que en €l se desarrolla, con transcendencia, ademas, en el
exterior del puerto mismo dado el movimiento, desde y hacia el puerto,
del trafico de mercancias en el que intermedian.

Estas funciones son (art. 167):

"a) Cumplir las formalidades administrativas ligadas al transporte
internacional o al régimen de transito aduanero.

b) Depositar o almacenar mercancias procedentes o destinadas al
transporte internacional o en régimen de transito aduanero.

c¢) Consolidar y desconsolidar mercancias.

d) Coordinar las diversas fases del transporte con destino o procedencia
internacionales y, en patrticular, el transito, la reexpedicion, el transbordo
y las diferentes operaciones terminales.

e) Contratar la realizacion de los portes, con las Empresas de transporte.

f) Recibir, consignar y poner a disposicion de los transportistas o de los
destinatarios mercancias procedentes o destinadas al transporte
internacional o en régimen de control aduanero.".

La justificacion de la intervencion administrativa previa al ejercicio de la
actividad desde el punto de vista de su necesidad para proteger un
"interés general de imperiosa necesidad" como es la seguridad publica
gueda asi constatada.

F).- Pero como nos advierte el Preambulo de la Ley 20/2013, con esto no
basta, pues es necesario que la intervencion sea proporcionada, esto es,
"debera valorarse que la exigencia de, o bien una declaracion responsable
0 bien una comunicacion, no sea suficiente para garantizar el objetivo
perseguido, de acuerdo con el principio de proporcionalidad”.

Este principio de proporcionalidad aparece descrito con especial claridad
en la STIJUE de 22 de enero de 2002, asunto C-390/99, cuyas pautas, en
lo que aqui se discute, seguiremos.

"1) Una normativa nacional que prevé un procedimiento de autorizacion
previa para que los operadores de servicios de acceso condicional
puedan comercializar aparatos, equipos, descodificadores o sistemas
para la transmision y recepcion digital de sefiales de television por satélite,
asi como prestar los servicios correspondientes, restringe tanto la libre
circulacion de mercancias como la libre prestacion de servicios. En
consecuencia, para que esté justificada con arreglo a dichas libertades
fundamentales, tal normativa debe perseguir una finalidad de interés
general reconocida por el Derecho comunitario y respetar el principio de
proporcionalidad, es decir, ha de ser adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo que pretende lograr, sin ir mas alla de lo necesario
para alcanzarlo.
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2) Para comprobar si una normativa nacional como la controvertida en el
procedimiento principal respeta el principio de proporcionalidad, el 6rgano
jurisdiccional remitente debe, en particular, tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

- para que un régimen de autorizacibn administrativa previa esté
justificado aun cuando introduzca una excepcion a dichas libertades
fundamentales, dicho régimen debe, en cualquier caso, basarse en
criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de antemano, de forma
gue gueden establecidos los limites del ejercicio de la facultad de
apreciacion de las autoridades nacionales, con el fin de que ésta no pueda
utilizarse de manera arbitraria;

- no puede considerarse necesaria para alcanzar el objetivo perseguido
una medida adoptada por un Estado miembro que, esencialmente, duplica
los controles ya efectuados en el marco de otros procedimientos, bien en
ese mismo Estado, bien en otro Estado miembro;

- un procedimiento de autorizacion previa so6lo es necesario si se
considera que el control a posteriori es demasiado tardio para que su
eficacia real quede garantizada y para permitirle alcanzar el objetivo
perseguido;

- un procedimiento de autorizacion previa no puede considerarse
conforme con los principios fundamentales de la libre circulacién de
mercancias y de la libre prestacion de servicios si, por su duracion y por
los gastos desproporcionados que genera, puede disuadir a los
operadores de llevar adelante su proyecto.".

Pues bien, las funciones que desarrollan en el puerto los transitarios y su
dimension dentro y fuera del puerto que acabamos de destacar pone,
asimismo, de relieve, ya desde la perspectiva de la proporcionalidad, que
se hace necesario un control previo, y no sélo a posteriori , del ejercicio
de esta "actividad econdmica de interés general" (como se califica en la
Directiva de servicios al transporte en general), control posterior que debe
considerarse demasiado tardio para que su eficacia real quede
garantizada en términos que permitan alcanzar el objetivo perseguido: la
funcionalidad de este servicio comercial prestado en el puerto desde la
perspectiva de la seguridad publica, esto es, que el trafico de mercancias
gue se lleva a cabo en el puerto en el que intermedian se lleve a cabo en
condiciones de seguridad. La identificacidon previa de estos intermediarios
de transporte es un componente esencial de la "trazabilidad de la cadena
logistica" que supone el trafico de mercancias que es garantia de la
seguridad publica, como se destaca en la actuacion administrativa
impugnada. Ello excluye las otras dos modalidades de intervencion
administrativa previstas en la ley, la declaracion responsable y la
comunicacion previa, en la medida en que no permiten este control previo.

Por otra parte, no puede entenderse que la autorizacién discutida duplique
los controles ya efectuados en el marco de otros procedimientos por el

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 14 de 19
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS i ) UM/037/24
MERCADOS Y LA COMPETENCIA CONTRATACION SERVICIO NAUTICO PUERTO EIVISSA

hecho de que los transitarios, para el ejercicio de su actividad de
intermediacion de transportes, deban obtener un titulo habilitante en el
marco de la legislacion sectorial de transportes ya que para que haya una
duplicidad innecesaria, tal y como exige el art. art. 7 de la Ley 20/2013,
es necesario que la duplicidad de controles se refiera aspectos
equivalentes ya controlados por otras Administraciones, equivalencia que
aqui no se da, pues no se pretende habilitar para el ejercicio de la
profesion o actividad de transitario, sino para controlar el acceso al puerto
de esta actividad y el desempeiio de la misma dentro del puerto para
proteger la seguridad del recinto portuario con la dimension externa que
también conlleva. Ademas, la autorizacién configurada en la resolucion
impugnada no implica una nueva justificacion documental de los
requisitos de la autorizacién de transportes.

Y en fin, y como ya hemos explicado, en este caso el control previo ha
adoptado una férmula de menor intensidad, pues la autorizacion se
obtiene automaticamente mediante alta en un censo.

G).- Y todo ello se encuentra también explicitamente motivado, desde la
perspectiva de la necesidad y de la proporcionalidad de la autorizacion,
en el acuerdo de incoacion del expediente que ha dado lugar a la
resolucién administrativa impugnada en la instancia, en el que se hace
referencia a la importancia de la "trazabilidad de la cadena logistica", de
la que forma parte la intermediacion, en la seguridad del trafico de
mercancias que se lleva a cabo en el puerto, que demanda la previa
identificacion de quienes intervienen como mediadores en las
operaciones de transporte terrestre de contenedores que se desarrollan
en el puerto.

La necesidad de este control previo desde la perspectiva de la seguridad,
limitado -se dice en el acuerdo- a la identificacion de estas empresas de
mediacion, sin imponerles trabas que dificulten el libre desarrollo de su
actividad, reduciendo el control previo al minimo posible en funcién de la
finalidad perseguida, se explica, por tanto, en el acto impugnado en el que
se alude, asimismo, a "[R]azones relacionadas con la seguridad del
Puerto y de los servicios que se prestan en el mismo. Es indudable que
tener identificados a los que participan en la cadena logistica representa
un valor afiadido, tanto en términos de incremento de la seguridad
material (se sabe quién ha dado la orden de entregar o retirar el
contenedor que trae a la terminal o se lleva de la terminal el transportista)
como en términos de seguridad juridica y operativa”.

En definitiva, la autorizacion previa contenida en la resolucion
administrativa originariamente impugnada, establecida al amparo del art.
139.2 TRLPE, debe entenderse debidamente justificada desde la
perspectiva de su necesidad y proporcionalidad, ajustandose a cuanto se
dispone en el art. 17 y concordantes de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado.”
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A la luz de lo expuesto, se considera que la exigencia de autorizacion es
conforme a la LGUM, sin que ello se vea cuestionado por la ordenacion del
transporte maritimo, ya que, como sefiala el Tribunal Supremo, la autorizacion
con fundamento en el Real Decreto Legislativo 2/2011 no se dirige a habilitar el
ejercicio de la actividad, sino a establecer las condiciones de su ejercicio desde
el prisma de la afectacion al régimen portuario que se produce como
consecuencia del atraque, desatraque y acceso a los puertos de los buques
vinculados al servicio comercial en cuestion.

Con este punto de partida, resulta razonable que se evite la presencia simultanea
de varios buques y empresas para la prestacion del servicio en la misma lineaz2.
Ello por las inasumibles distorsiones y problematicas que conllevaria, al preverse
una frecuencia minima de 20 minutos, y las limitaciones de espacio que
impedirian la pernocta de las embarcaciones. Concurren, en definitiva, razones
imperiosas de interés general (seguridad publica, proteccion de los derechos,
seguridad y salud de los consumidores y proteccion del medio ambiente y
entorno urbano) con arreglo al articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

B. Sobre la proporcionalidad de las garantias exigidas

La reclamante alega contra las siguientes garantias exigidas en la licitacion: ((i)
que la empresa licitadora tenga un capital social desembolsado de 50.000 euros
hasta la finalizacién de la explotacion o una garantia sustitutoria por ese importe
en caso de que la operadora no esta obligada a estar inscrita en el Registro
Mercantil (Base 62 del Pliego de Bases); (ii) disponer de distintos seguros de
responsabilidad civil, incendios y sobre el contenido que cubra un importe
minimo de 1.200.000 euros (Clausula 72 del Pliego de Clausulas) y (iii) una
garantia de explotacion en la APB por un importe anual correspondiente a la
totalidad de las tasas de ocupacion y de actividad en la cuantia anual
establecida, con las actualizaciones y revisiones que proceda y una garantia
complementaria adicional igual al importe de la mejora anual de las tasas
(Clausula 152 del Pliego de Clausulas)).

No se aprecia que ninguna de estas garantias adolezca a simple vista de la
desproporcion que achaca la reclamante (sin mayores argumentos), maxime
cuando el articulo 139.5.c) exige que el titulo habilitante incluya las “Garantias
gue deban constituirse, incluidas las necesarias para cubrir posibles riesgos

2 A este respecto, basta pensar en la problematica que afronta la Resolucion de 25 de julio de
2019 (“Con independencia de que se cumpla el plan de horarios establecido, en caso de que
se produzcan retrasos puntuales en la operativa, y coincidan varias embarcaciones
simultaneamente en un punto de atraque, el atraque se realizara por exclusivo orden de
llegada al mismo, respetandose fielmente los horarios previamente autorizados”) y lo que
podria suceder si esta complicacién puntual se suscitase sisteméaticamente por la presencia
de varios operadores que prestan el mismo servicio a la misma hora.
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medioambientales” y los riesgos aparejados a una actividad como la que es
objeto de la reclamacion.

En cuanto a las tarifas maximas exigibles a los usuarios, que, como sefiala la
reclamante, son consecuencia de la prevision en la Resolucion de 25 de julio de
2019, su establecimiento se justifica por las condiciones en que se presta el
servicio de transporte maritimo, condicionado por la exigencia de autorizacion y
la exclusion de concurrencia de varios prestados simultdneamente en la misma
linea y viaje.

En un contexto en el que los servicios seran prestados por un solo licitador, es
importante que estas tarifas maximas estén bien calculadas y tener la mayor
transparencia posible sobre el célculo de las tarifas maximas para garantizar que
estan ajustadas a los costes y son proporcionadas.

Cuestion distinta es la actualizacion de la tarifa. A este respecto, en el pliego de
clausulas, conscientes seguramente de la posible desactualizacion a que alude
la reclamante, se recoge (clausula 12.3) que “Anualmente, cada primero de
enero desde el afio siguiente a al otorgamiento del concurso, la APB podra
autorizar, a solicitud justificada y detallada del autorizado, la actualizacion de
dichas tarifas teniendo en cuenta el incremento interanual de los diferentes
elementos que integran el coste de los servicios prestados, estableciéndose
como limite superior, para cada tarifa en particular, el que resulte de la aplicacion
del incremento interanual del indice de Precios al Consumo para el conjunto
nacional total (IPC) en el mes de octubre anterior, publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica, si es inferior a la actualizacion calculada. El autorizado
s6lo podréa aplicar las tarifas actualizadas a partir del momento de la recepcion
de la notificacion del acuerdo de su aprobacién por parte de la APB, con las
cuantias y caracteristicas establecidas en dicho acuerdo”.

Sin perjuicio de la procedencia o no de actualizar las tarifas previstas en la
Resolucién de 25 de julio de 2019, se trata de una cuestion ajena a los pliegos
que la reclamante deberia articular por otra via.

C. Sobrelaproporcionalidad de obligar ala aportacion de determinadas
certificaciones

Por lo que se refiere a la clausula 8.202 del pliego de clausulas (“El autorizado
gueda obligado a aportar las certificaciones UNE-EN 1SO 9001:2015 en cuanto
a Calidad se refiere y la certificacion UNE-EN 1SO 14001:2015 en cuanto al
desarrollo de Sistemas de Gestion Ambiental. También aportara las
certificaciones UNE-EN ISO 50001:2018, sobre Sistemas de Gestion de la
Energia, asi como la del Sistema de Gestion de Responsabilidad Social IQNet
SR10. El autorizado, en su caso, debera presentar a la APB anualmente una
auditoria respecto al cumplimiento de las cuatro normas mencionadas”), se
asume lo razonado en el Informe UM/059/21:

‘Por su parte, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), en relacion con la exigencia de certificados de
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calidad ha sefalado multiples Resoluciones que “el requisito de solvencia
técnica (en contratos de servicios) no es el certificado exigido del
cumplimiento de unas normas determinadas de garantia de la calidad,
sino alguno de los concretos medios de solvencia técnica que fija al
respecto el articulo 78 del TRLCSP (actual art.90 LCSP) como: “b)
Indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas, integradas o
no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquéllos
encargados del control de calidad”;, ¢) Descripcion de las instalaciones
técnicas”

Ademas, el TACRC ha manifestado que no puede exigirse una concreta
certificacion de calidad sin que la entidad licitante especifique qué
aspectos o condiciones de calidad concretos esta exigiendo a través de
dicho certificado, debiendo admitirse expresamente la presentacion de
otros certificados de calidad equivalentes, teniendo que guardar el
certificado exigido por la entidad licitante relacién con el objeto y contenido
del contrato.

(...)

Como se ha sefalado anteriormente, el reclamante considera que la
exigencia de un certificado ISO 9001:2015 resulta desproporcionada y
contraria al principio de libre concurrencia.

Por lo que se refiere a proporcionalidad de los requisitos exigidos, ha de
indicase que atendiendo a lo establecido en el articulo 74.2 LCSP y
conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad previstos en el
articulo 5 LGUM, la solvencia econdmico-financiera y técnico-profesional
deben estar vinculadas al objeto de contrato y ser proporcionales. Por lo
tanto, los requisitos de solvencia deberan estar siempre condicionados a
la valoracion de la proporcionalidad de los mismos.

En el presente caso, segun se desprende de las solicitudes de
presupuesto de ENRESA, se exige a todos los ofertantes disponer de la
certificacion ISO 9001:2015. De acuerdo con ENAC (Entidad Nacional de
Acreditacion)9, la certificacion ISO 9001 aporta informacion sobre el
sistema de gestion de calidad de una empresa.

Por tanto, como puede observarse, no se trata de una norma de calidad
especifica sobre proyectos técnicos, aunque ENRESA exige que, dentro
del ambito de certificacion, se incluya la “redaccion de proyectos”.

Aunque ENRESA no ha fundado este requisito adicional de certificacion
en ninguna razoén imperiosa de interés general, la salvaguarda de la
integridad del centro de almacenamiento de residuos estaria asociada a
la proteccién de la seguridad publica, la proteccién civil y la salud publica
frente a los riesgos que representan los residuos radioactivos.

No obstante, el hecho de que ENRESA no admita la posibilidad de
acreditar la solvencia técnica a través de otros medios humanos o
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técnicos ni de presentar otros certificados de calidad equivalentes, como
prevé la LCSP, podria resultar desproporcionado.”

Por lo que se concluye que, sin perjuicio de la idoneidad de la exigencia de estas
certificaciones, convendria justificar la proporcionalidad de la eventual
inadmisiéon de otros medios de prueba alternativos de la solvencia técnica.

IIl. CONCLUSIONES

En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se formulan las siguientes
conclusiones:

12, La exigencia de autorizacion para la prestacion del servicio de bus nautic y
de la prestacion del servicio en la misma linea por un solo operador en el
concurso publico para la prestacion del servicio comercial bus nautic en la zona
| del puerto de Eivissa resultan conformes desde la éptica de la LGUM.

22, Las garantias y tarifas maximas establecidas en el contrato no se consideran
per se contrarias a la LGUM. En un contexto en el que los servicios seran
prestados por un solo licitador, es importante que estas tarifas maximas estén
bien calculadas y tener la mayor transparencia posible sobre el calculo de las
tarifas maximas para garantizar que estan ajustadas a los costes y son
proporcionadas.

32 En relacion con las certificaciones exigidas en la licitacion, sin perjuicio de su
idoneidad, convendria justificar la proporcionalidad de la eventual inadmision de
otros medios de prueba alternativos de la solvencia técnica.
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