COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 5 DE AGOSTO DE 2014 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, CONTRA EL
REGIMEN DE CONCESION ADMINISTRATIVA PREVISTO PARA LA
GESTION E IMPARTICION DE LOS CURSOS DE SENSIBILIZACION Y
REEDUCACION VIAL (UM/026/14).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El dia 17 de julio de 2014 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado una reclamacion fechada el 14 de julio de 2014, de
[Confidencial], referida a la indebida regulacion mediante concesién
administrativa de la gestion de los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial.
Concretamente, la entidad reclamante sefala:

e Que en la actualidad la gestion de los mencionados cursos se atribuye
por concesibn administrativa a la Confederacibn Nacional de
Asociaciones de Autoescuelas (en adelante, CNAE), cuando, a juicio del
reclamante, deberia atribuirse en régimen de autorizacion por resultar
mucho menos restrictivo o distorsionador de la actividad economica.

e Que el monopolio de CNAE en la gestidn de los citados cursos favorece
practicas abusivas y desleales y la creacion de monopolios en otros
ambitos relacionados con la docencia en materia de seguridad vial, como
la elaboracion y venta de material didactico (manuales, material
informatico).

e Que, concretamente, la situacion monopolistica creada por el empleo de
la figura de la “concesion” frente a la “autorizacion” ha determinado que
CNAE imponga a los centros de imparticion de cursos la obligacion de
adquirir a su editorial con caracter preferente o exclusivo los manuales y
demas documentacién necesaria para la docencia, en perjuicio del resto
de editoriales que elaboran y comercializan material didactico de este
tipo. Asi parece desprenderse tanto de la condicion 142 del Pacto
Segundo del Documento Uno* como del primer inciso del punto 1° del
Documento Cuatro (Anexo)? y la condicién 282 del Pacto Segundo del
Documento Diez®, habiendo sido dichos documentos aportados por la
reclamante con su escrito.

! “Adquirir, a través de la CNAE, los manuales y demas documentacion necesaria para la
imparticién de los cursos asi como el material informatico, incluido el acceso a Internet.”

% “Contratar, suscribir, consumir y solicitar aquellos productos o servicios recomendados por
CNAE, en base a los convenios que CNAE tenga suscritos con distintos proveedores y
entidades colaboradoras”.

3 “Adquirir a CNAE, en su caso, los manuales para la imparticion de los cursos de

sensibilizacion y reeducacién vial a los que este Acuerdo se refiere, en el supuesto que,
finalizado el actual curso para la edicion de dichos manuales, no se convocara un nuevo
concurso y quedara, por tanto, liberalizada la edicion y distribucion de los citados manuales.
CNAE facilitara los manuales al precio marcado en cada momento”.

1



COMISION NACIONAL DE LOS
’ CN MC MERCADOS Y LA COMPETENCIA

El 17 de julio de 2014 la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado ha
remitido a esta Comision la reclamacion anterior a los efectos del informe
previsto en el articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado (en adelante, LGUM).

II.  CONSIDERACIONES
En las consideraciones que siguen a continuacion se analizan:

1) Determinacion del objeto del informe 2) Normativa aplicable a los cursos de
sensibilizacion y reeducacién vial: 2.1 marco normativo y régimen actual; 2.2
Informes emitidos por la Comisién Nacional de Competencia y la autoridad
catalana de competencia sobre el régimen actual; 2.3 Rechazo legislativo en
marzo de 2014 de la ultima propuesta de modificacion del régimen actual para
convertirlo en un sistema de “autorizaciones” frente a la actual “concesion 3)
Clasificacion de la actividad analizada como “servicio de interés econdémico
general’” (SIEG) a los efectos de la Ley 17/2009, de 23 noviembre, de libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio 4) Articulo 128.2 de la
Constitucion 5) Aplicacion al caso concreto de los principios de necesidad y
proporcionalidad.

[I.1 Determinacién del objeto del informe

Debe sefialarse ante todo que la finalidad del presente informe se cifie a
determinar si el actual régimen de concesion administrativa previsto para la
gestiéon de los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial es conforme con la
LGUM o si, de lo contrario, resultaria mas acorde con dicha norma el uso de
otras figuras juridicas como, por ejemplo, la autorizacién indicada por la entidad
reclamante.

Sin embargo, todas las cuestiones relativas a posibles practicas de posible
abuso de posicién dominante y de competencia desleal, vertidas también en el
escrito de la reclamante, deberan dilucidarse, en su caso, en el marco de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, no pudiendo, por tanto,
ser objeto del presente informe.

[I.2.- Normativa aplicable a los cursos de sensibilizacion y reeducacion
vial.

[1.2.1 Marco normativo y régimen actual.

La Ley 17/2005, de 19 de julio (en adelante, Ley 17/2005), por la que se regula
el permiso y la licencia de conduccién por puntos y se modifica el Texto
Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial* (en adelante, Ley de Trafico) introdujo en Espafa el sistema

* Aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

2



’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

denominado “permiso y licencia de conduccion por puntos”. Un elemento
esencial del nuevo sistema lo constituyen los cursos de sensibilizacion y
reeducacion vial, cauce para lograr la modificacion de los comportamientos
reiteradamente infractores.

La Ley 17/2005 distingue dos clases de cursos: aquellos que podran realizar
los titulares de permisos y licencias de conduccion para la recuperacion de
parte de los puntos perdidos y los que deben realizar quienes hayan perdido la
totalidad de los puntos asignados y pretendan obtener de nuevo la autorizacion
para conducir. Ambos tipos de curso son objeto de regulacién en la Orden
INT/2596/2005, de 28 de julio®.

La Ley 17/2005 califico la realizacion de dichos cursos como una actividad de
“servicio publico”. Concretamente en la Exposicion de Motivos de dicha norma
se dice que:

“En el Titulo I, relativo al ejercicio y la coordinacion de las competencias sobre
trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, en el Capitulo I,
«Competencias», se modifica el articulo 5, al objeto de incluir, entre las que
corresponden expresamente al Ministerio del Interior, la de gestionar los
cursos de sensibilizacion y reeducacion vial que han de realizar los
conductores como consecuencia de la pérdida parcial o total de los puntos que
le hayan sido asignados.

Esta competencia la podra ejercer la Administracibn mediante concesion. La
realizacién de los citados cursos es una actividad esencial e indispensable
para la puesta en practica de la voluntad educadora de la Administracion,
ademas de ser esenciales para que puedan cumplirse los objetivos del sistema
del permiso o la licencia por puntos. Asi, dado el interés publico y social que la
seguridad vial representa, debe garantizarse de una manera efectiva su
realizacién, considerandose a estos efectos que dicha actividad
constituye un servicio publico.”

Tal y como se desprende del texto de la Exposicion de Motivos parecen
identificarse dos actividades distintas® relacionadas con los cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial:

- gestién o administracion
- realizacion o imparticion

Sin embargo, en el texto de la Ley de Tréfico solo se efectia una referencia a
la “gestion”. Concretamente, en la redaccion inicial del articulo 5 p) de la Ley de
Tréfico dada por la Ley 17/2005 se preveia Unicamente el régimen de
“concesion”:

®> BOE 10 agosto 2005, ntim. 190.

® En este sentido véase pagina 47 del Informe de la Entitat Catalana de la Competéncia de 15
de marzo de 2012 (REF: OB 09/2011).
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“p) Gestionar los cursos de sensibilizacién y reeducacién vial que han de
realizar los conductores como consecuencia de la pérdida parcial o total de los
puntos que les hayan sido asignados, elaborar el contenido de los cursos, asi
como su duracion y requisitos.

Dicha gestion podra realizarse, mediante concesion, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.”

Posteriormente, el modelo de gestion de los cursos fue objeto de reforma por la
Ley 25/2009, de 22 de noviembre (en adelante, Ley Omnibus), de modificacion
de diversas Leyes, para su adaptaciéon a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante,
Ley 17/2009).

No obstante, y como se expondrd mas adelante en este informe e indico
también la entonces Comision Nacional de Competencia (CNC) en un informe
de 2009’, dicha reforma resulté incompleta a la luz de la Directiva 2006/123/CE
(Directiva de Servicios). La vigente redaccion del articulo, tras la Ley Omnibus,
es la siguiente:

‘p) Contratar la gestidén de los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial que
han de realizar los conductores como consecuencia de la pérdida parcial o total
de los puntos que les hayan sido asignados, elaborar el contenido de los
cursos, asi como su duracién y requisitos. Dicha gestién _se realizara de
acuerdo con lo establecido en el articulo 253 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico

El mencionado articulo 253 LCSP equivale al actual articulo 277 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP),
gue tiene el siguiente contenido:

“La contratacion de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las
siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio
riesgo y ventura.

7 “Asi mismo, la CNC considera que las modificaciones previstas en el Anteproyecto de Ley de

modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley .../... sobre el libre acceso y
ejercicio de las actividades de servicios, no resultan suficientes para permitir que el régimen de
concesion sea sustituido por un régimen de autorizacién o de comunicacion previa. Ello es asi
porque se mantiene la atribucion al Ministerio del Interior de la gestibn de estos cursos,
limitando las formas de gestion a las previstas en el articulo 253 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico: concesion, gestion interesada, concierto y sociedad
de economia mixta.”

Véanse paginas 12 a 13 (Conclusion Cuarta) del Informe de 29 de mayo de 2009, de la CNC ,
sobre el sistema disefiado para la gestidon de los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial
contemplados en la Ley 17/2005, de 19 de julio.
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b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracién y el empresario
participaran en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion
gue se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si
o por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o
juridicas.”

Por tanto, a partir de esta reforma, la concesion administrativa no es el Unico
medio de gestion sino uno de los cuatro mecanismos de la llamada gestion
indirecta de los servicios publicos®, junto con la gestién interesada, el concierto
y la sociedad de economia mixta.

[1.2.2 Informes emitidos por la Comisién Nacional de Competencia y la
autoridad catalana de competencia sobre el régimen actual.

En fecha 29 de mayo de 2009 la entonces Comisién Nacional de Competencia
(en adelante, CNC)° emitié un informe sobre el actual sistema de gestién e
imparticion de estos cursos, considerando también la modificacion de la Ley
Omnibus.

En su informe®® la CNC consideré que el régimen de concesién administrativa
que regula esta actividad no se ajustaba a los principios de necesidad y
proporcionalidad y de minima distorsion, recomendando un régimen alternativo
como el de autorizacion administrativa (o el de comunicacion previa) para la
provision de estos servicios. Este régimen podria asegurar los mismos
objetivos y resultar menos lesivo para la competencia al permitir que todos los
operadores que cumplieran los requisitos exigidos pudieran competir en el
mercado y evitar la concentracion de la oferta en un Gnico operador econémico.

El andlisis realizado por la CNC no permitid apreciar que existieran motivos
econdémicos o motivos de interés publico que hicieran necesario y justificaran
que el servicio de cursos de sensibilizacion y reeducacion vial se realizara a
través de un régimen de concesion. En cuanto a los motivos econdémicos, no se
consideré que en este caso existieran costes fijos elevados que debieran
superarse para la prestacion del servicio. Todo lo contrario, a juicio de la CNC,

® Debe recordarse gue, de acuerdo con el articulo 275 del TRLCSP, la Administracion podra
gestionar indirectamente (gestion indirecta), mediante contrato, los servicios de su
competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por particulares. En ningln caso
podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos.

® Informe sobre el sistema disefiado para la gestion de los cursos de sensibilizacién y

reeducacion vial contemplados en la Ley 17/2005, de 19 de julio, aprobado el 29 de mayo de
2009 por la Comision Nacional de la Competencia. En relacion con ello, cabe también referir
actuaciones sancionadoras de la misma Comision: S/0043/08 y S/347/11.

1% véanse conclusiones y recomendaciones de las paginas 12 y 13.
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existian y existen actividades afines, como las autoescuelas o las asociaciones
de conductores, para las que la inversion necesaria para entrar en este nuevo
mercado seria muy pequefia. Y en cuanto a los motivos de interés publico,
tampoco se aprecié que la concesion fuera la Unica forma de asegurar la
prestacion de un servicio en cuantia suficiente y con el nivel de calidad
necesario. En el informe se analizaron dos actividades de caracteristicas
similares en las que se habia optado por un régimen de autorizacion sin que
ello hubiera mermado la calidad o la seguridad del servicio: las autoescuelas y
las ITVs.

La reforma operada mediante la Ley Omnibus no supone una mejora sustancial
en la situacién criticada por la Autoridad de Competencia, ya que, en opinioén de
ésta, se mantiene la atribucion al Ministerio del Interior de la gestion de estos
cursos, limitando —como hemos dicho antes- las formas de gestibn a la
concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

Posteriormente, en fecha 15 de marzo de 2012, la Autoridad Catalana de la
Competencia (en adelante, ACC)* emiti6 otro informe sobre la misma
cuestion®?, en el que se efectuaban tres principales recomendaciones:

- Separar las funciones de “gestion” del sistema de cursos de las de mera
“prestacion” o “imparticion” de los mismos, ya que las segundas resultan
de mas facil adjudicacion a una pluralidad de operadores.

- Utilizar la figura del concierto del articulo 277 TRLCSP con multiples
operadores o, en caso de mantener la figura de la concesion, fraccionarla
en lotes estableciendo requisitos justificados y mas proporcionados para
reducir los efectos negativos intrinsecos de la “concesion administrativa”.

- Modificar la calificacion de la actividad de imparticion de cursos de
reeducacion viaria, que pasaria de “servicio publico” a “servicio de interés
general’, lo que permitiria abandonar las figuras del articulo 277 TRLCSP
y adoptar la figura de “autorizacion”.

[1.2.3 Rechazo legislativo en marzo de 2014 de la ultima propuesta de
modificacion del régimen actual para convertirlo en un sistema de
“autorizaciones” frente a la actual “concesién”.

Durante la tramitacion de la ultima reforma de la Ley de Tréafico, aprobada
mediante Ley 6/2014, de 7 de abril®, se planted la reforma del sistema de
gestion de los cursos destinados a recuperar los puntos perdidos.
Concretamente en el tramite del Senado la Comision de Interior incorpor6 tres

' Tanto Catalunya como Euskadi tienen competencias transferidas en la materia, pudiendo
llevar a cabo concursos en sus respectivos territorios, segun recuerda la CNC en la pagina 5 de
su informe de 29 de mayo de 2009 (apartado 16).

12 REF: OB 09/2011.
18 BOE nam. 85, de 8 de abril de 2014.
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enmiendas™ sobre esta cuestién a su dictamen final*>. De acuerdo con este
dictamen, en el apartado Il de la Exposicion de Motivos del proyecto de la
futura Ley 6/2014 constaba el siguiente texto:

“En la actualidad, los centros qgue imparten los cursos de sensibilizacién y
reeducacion vial se gestionan en régimen de concesion, lo que supone una
restriccion _a la libre_ competencia al limitar el nimero de centros que, aun
estando capacitados, pueden impartir esos cursos. Por_este motivo, se ha
considerado oportuno pasar del actual régimen de concesion a un régimen de
autorizacion previa. No obstante, la apertura que implica el régimen de
autorizacion no puede suponer una merma en la calidad de los cursos que se
imparten. Por esta razon, la recuperacion parcial de puntos exigira, ademas, la
realizacion de una prueba que acredite la superacion con aprovechamiento del
curso.”

En consonancia con esta nueva filosofia, se proponia la modificacién del
articulo 60 de la Ley de Trafico para incluir dentro del régimen de autorizacion
previa no solamente la imparticion de cursos de conduccion sino también los de
renovacion de conocimientos (reeducacion vial):

“La ensefianza de los conocimientos y técnica necesarios para la conduccion,
asi_como el posterior perfeccionamiento y renovacién de conocimientos se
ejerceran por centros de formacion oficiales o privados, que podran constituir
secciones 0 sucursales con la misma titularidad y denominacion. Los centros
de formacién requerirdn autorizacion previa, que tendra validez en todo el
territorio espafriol en el caso de que se establezcan secciones o sucursales.”

Sin embargo, esta propuesta de modificacion normativa no fue aprobada en el
Senado®®, habiendo sido retiradas las enmiendas por el grupo parlamentario
mayoritario en la sesion de debate del dia 13 de marzo de 2014, con la
finalidad de facilitar con ello la aprobacién de la modificacion de la Ley de
Tréficog/ visto el rechazo generalizado a la reforma propuesta por el resto de
grupos-'.

4 Véanse enmiendas niims.226, 235 y 236 en BO Senado nim.302 de 14 de febrero de 2014.
1% véase BO Senado niim.319, de 11 de marzo de 2014.
16 véase texto aprobado en BO Senado nim.324, de 19 de marzo de 2014.

" Véase pagina 9827 del Diario de Sesiones del Senado niim.103 de 13 de marzo de 2014.
Concretamente en su intervencién antes de la votacion, el Senador del Grupo Popular Sr.
Aznar Fernandez manifiesta aceptar la retirada de las enmiendas sobre el cambio de régimen
juridico de los cursos de reeducacion en aras al consenso final sobre el texto: “Uno de los
puntos que mayor discrepancia concitaba en la aprobacién de este proyecto de ley era el
sistema de recuperacién de puntos para el carné de conducir. Parece ser que habia
unanimidad en los grupos politicos en que el sistema estaba funcionando bien y yo como
portavoz del Grupo Popular y del Gobierno también lo admitia. Creiamos nosotros y seguimos
creyendo que es bueno ampliar la posibilidad de que nuevas empresas en buenas condiciones
se incorporen a impartir este tipo de cursos. Pero sus sefiorias tienen otro punto de vista, que
NOsotros recogemos y gue nosotros aceptamos y lo aceptamos en aras de esa creencia de que
es bueno que el proyecto de ley que tenemos entre manos, que es importante para la
ciudadania, salga con el mayor apoyo posible”.
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[1.3.- Clasificacion de la actividad analizada como “servicio de interés
economico general” (SIEG) a los efectos de la Directiva de Servicios y de
la Ley 17/2009, de 23 noviembre, de libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio.

En el caso planteado por la entidad reclamante estamos ante la prestacion de
un “servicio publico” y el articulo 2.2.a) de la Ley 17/2009 excluye de su ambito
“los servicios no econdmicos de interés general”, que son aquellos servicios de
interés general, que como se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley, se
efectiian sin contraprestaciéon o contrapartida econdmica'®. Ello esta en linea
tanto con el articulo 2.2.a) y Considerando 17 de la Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre, de servicios de mercado interior (en adelante, Directiva de
Servicios), como con el articulo 2 del Protocolo 26 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea®®.

Debe sefialarse que en Derecho Comunitario®® no se emplea el término
“servicio publico™ sino el de “servicios de interés general” (SIG),
distinguiéndose entre “servicios de interés economico general” (en adelante
SIEGs, sometidos a contraprestaciéon econdmica)? y “servicios no econémicos
de interés general” (no sometidos a contrapartida econdmica) estando
Gnicamente los primeros sujetos a las normas comunitarias de competencia.

El elemento distintivo de la existencia o no de “contraprestacion” se recuerda,
por ejemplo, en el Manual sobre la Transposicion de la Directiva de Servicios
elaborado por la Direccidon General de Mercado Interior y Servicios de la

18 vgg importante destacar que la Ley se refiere Unicamente a las actividades de servicios por
cuenta propia que se realizan a cambio de una contraprestacion econémica. Los servicios no
econdmicos de interés general, que se realizan en ausencia de dicha contrapartida econémica,
no estan cubiertos por las disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea relativas al
mercado interior, por lo que no estan incluidos en el ambito de aplicaciéon de la Directiva y
consiguientemente tampoco en el de esta Ley.”

19 4 a5 disposiciones de los Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los
Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no
tengan caracter econémico.” VVéase version consolidada de DOUE de 26.10.2012.

0 y/éanse paginas 3 y 4 de la Comunicacion COM (2011) 900 final, de 20 de diciembre de
2011, sobre un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa.

*! “Este concepto se utiliza en el articulo 93 del Tratado TFUE en el &mbito del transporte. No
obstante, fuera de este campo, el término a veces se utiliza de manera ambigua: puede
referirse a la oferta de un servicio al publico en general y/o en interés del publico, o puede
utilizarse para la actividad de entidades de titularidad puablica. Para evitar la ambigiedad, la
presente Comunicacién no utiliza este término, sino que emplea la terminologia «servicio de
interés general» y «servicios de interés econdmico general». Véase pagina 4 de la
Comunicacién COM (2011) 900 final, de 20 de diciembre de 2011, antes citada.

22 yéanse articulos 14 y 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en
version consolidada de 2012 (DOUE de 26.10.2012) asi como el articulo 36 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE).
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Comision Europea en el que se hace referencia expresa a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la UE?,

En el caso de los servicios de reeducacion vial objeto del presente informe
existe claramente “contraprestaciéon econémica”, a diferencia, por ejemplo, de
otros servicios publicos de formaciéon como la ensefianza obligatoria en centros
publicos?*, por lo que se trata de un SIEG. Asi se desprende del articulo
noveno® de la Orden INT/2596/2005, de 28 de julio®®, que prevé el pago de un
precio por el interesado con un limite maximo fijado en el contrato suscrito
entre la Administracion y el adjudicatario de la gestion y prestacion del servicio
(actualmente, CNAE).

Por tanto, y con caracter general, los SIEGs estarian sujetos a la Directiva de
Servicios y a la Ley 17/2009, de transposicion de la misma. Asi se sefala
expresamente en la pagina 11 del anteriormente citado Manual sobre la
Transposicion de la Directiva de Servicios?’.

No obstante lo anterior, en los apartados 2 y 3 del articulo 1 de la propia
Directiva de Servicios se prevé expresamente que los Estados miembros
tengan reservada la prestacion de determinados SIEGs al sector publico
(mediante gestion directa o indirecta):

“La presente Directiva no_trata la liberalizacion de servicios de interés
economico _general reservados a las entidades publicas o privadas ni la
privatizacion de entidades publicas prestadoras de servicios. La presente
Directiva no _trata la abolicion de monopolios prestadores de servicios ni las
ayudas concedidas por los Estados miembros amparadas por normas

8 véase nota 11 de la pagina 10 del citado Manual. Concretamente, en el apartado 17 de la
STJUE de 27 de septiembre de 1988 (asunto Humbel, 263/86) se sefiala que una de las
caracteristicas del servicio es la remuneracion, esto es, la “contrapartida econémica” definida
entre el “prestatario y destinatario del servicio”.

% «La ensefianza basica a la que se refiere el articulo 3.3 de esta Ley (educacién primera y
secundaria) es obligatoria y gratuita para todas las personas” (articulo 4.1 de la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion).El ejemplo de la educacién obligatoria en centros
publicos como paradigma de servicio no econdmico de interés general lo hallamos en la pagina
11 de la antes citado Manual sobre la Transposicion de la Directiva de Servicios elaborado por
la Direccion General de Mercado Interior y Servicios de la Comision Europea.

» “Los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial, tanto para la recuperacién parcial de
puntos como los dirigidos a la obtencion de un nuevo permiso o licencia de conduccion tras la
pérdida total de aquéllos, o a la recuperacién del derecho a conducir tras haber sido condenado
por sentencia firme por la comisién de un delito castigado con la privacién del derecho a
conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor, correrdn a cargo del interesado. El pliego de
prescripciones técnicas del contrato de concesién por el que se adjudiquen los Centros que
impartiran los cursos determinara el precio maximo de éstos y su actualizacion periddica.”

6 BOE 10 agosto 2005, niim. 190.

” “os servicios de interés econémico general, como los caracteristicos del sector de la
electricidad y el gas, se prestan a cambio de una contraprestacién econémica y, por tanto, en
principio, se incluyen en el ambito de aplicacion de la Directiva.”

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/enlaces/destacados/Docu2DS.pdf.
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comunitarias sobre competencia. La presente Directiva no afecta a la libertad
de los Estados miembros de definir, de conformidad con la legislacion
comunitaria, lo_que consideran servicios de interés econémico _general, c6mo
deben organizarse y financiarse dichos servicios con arreglo a las normas
sobre las ayudas publicas y a qué obligaciones especificas deben supeditarse.”

Precisamente, y como veremos en el apartado siguiente, el ordenamiento
interno espafiol prevé la reserva legal a favor del sector publico de
determinadas actividades econdémicas, como la objeto del presente informe. Sin
embargo, la prevision de esta reserva estatal no implica, en opiniébn de esta
Comisién, que no puedan resultarle de aplicacion al servicio de reeducacion
vial, en cuanto “SIEG”, los principios de necesidad y proporcionalidad del
derecho general de competencia de la UE, y especialmente en materia de
intervenciones administrativas que puedan afectar a la libre prestacion
servicios, que la propia LGUM viene a desarrollar.

I1.4.- Articulo 128.2 de la Constitucion.

El articulo 128.2 de la Constitucion (en adelante, CE) permite reservar
determinadas actividades economicas al sector publico:

“Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se
podré reservar al sector publico recursos o0 servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general.”

Este precepto ha sido objeto de aplicacion, entre otras, por las Sentencias del
Tribunal Constitucional 12/1982, de 31 de marzo y 127/1994, de 5 de mayo, en
las que se sefiala que tanto la consideracién de un determinado servicio como
“servicio publico” como la eleccion de una modalidad determinada para la
prestacion del mismo (esto es, directamente por la Administracion Publica
titular o bien indirectamente, mediante alguna forma de gestion indirecta del
mismo entre las sefialadas en el articulo 277 TRLCSP anteriormente
mencionado en este informe), dependen enteramente de la voluntad del
legislador.

No obstante la reserva debe ser efectuada mediante Ley, como se recuerda en
la STS de 30 de octubre de 2012%, lo que, en materia de reeducacion vial, se
realiza a través de la Ley 17/2005, de 19 de julio (en adelante, Ley 17/2005),
por la que se regula el permiso y la licencia de conduccién por puntos y se
modifica el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial?®, posteriormente modificada por la Ley Omnibus, como
se ha indicado anteriormente en este informe.

% Recurso de casacion nim. 3379/20009.

# Aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.
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[1.5.- Aplicacion al caso concreto de los principios de necesidad y
proporcionalidad.

La existencia de una reserva en relacién con los servicios de reeducaciéon vial
no impide que un andlisis bajo los principios de necesidad y proporcionalidad
de la forma de intervencion.

Ademas de la LGUM, los principios de necesidad y proporcionalidad en la
intervencidn administrativa, junto con el de no discriminacion, constituyen
principios generales de Derecho Comunitario, desarrollados
jurisprudencialmente®® y posteriormente incorporados a la Directiva de
Servicios, asi como a las propias Ley 17/2009 y LGUM.

Asimismo, tales principios han sido recogidos con vocacion de generalidad en
el articulo 39 bis®® de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuyo apartado
primero sefala “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
desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar
su necesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningln caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias”. Del mismo modo, el articulo 4
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia Sostenible, sefiala en su
apartado primero que “en el ejercicio de la iniciativa hormativa, el conjunto de
las Administraciones Publicas actuara de acuerdo con los principios de
necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad,
simplicidad y eficacia. En la iniciativa normativa quedara suficientemente
justificada la adecuacién a dichos principios™2.

Constituyendo la actual concesién administrativa (y el resto de formas de
gestion indirecta del articulo 277 TRLCSP) una restriccion al namero de
operadores que pueden intervenir (ser autorizados) en la actividad de
prestacion de cursos de reeducacion vial, debe analizarse si concurre el
requisito de necesidad, esto es, determinar si la restriccion numérica se halla
justificada por razones imperiosas de interés general. Estas razones de interés
general han sido tasadas por la jurisprudencia comunitaria en cuatro: orden
publico®, seguridad publica®, salud publica® y proteccion del medio
ambiente®.

%0 véase Sentencia TIUE de 20 de febrero de 2001, Analir, C-205/99
% Redactado por el articulo 25/2009, de 22 de diciembre.

% Los apartados segundo y tercero sefalan los siguiente: “2. En virtud del principio de
necesidad, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razén de interés general. 3. En
virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga debera ser el
instrumento mas adecuado para garantizar la consecucién del objetivo que se persigue, tras
constatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que
permitan obtener el mismo resultado.”

% véanse asuntos C-36/02 y C-348/96
11
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En el presente caso no concurre ninguna de la razones mencionadas, puesto
que tanto los motivos de orden como de seguridad publicos exigen una
amenaza real y grave para un interés social fundamental, no siendo suficiente
alegaciones genéricas®’, ni pudiendo excluirse en su conjunto o con caracter
general a toda una actividad o sector de la libertad de 8prestacic’)n de servicios,
como ocurre en este caso (cursos de reeducacion vial)®.

Ademas, tal y como se sefala en el apartado 38 del informe de la extinta CNC
29 de mayo de 2009, las razones de interés general que podrian esgrimirse en
el caso de la gestidon de los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial para la
utilizacién de un sistema concesional o de caracter analogo® serian igualmente
aplicables a las escuelas de conduccién en general, que son las encargadas de
formar a los futuros conductores. Y estas ultimas estdn sometidas, no a un
régimen de reserva y gestion indirecta (articulo 277 TRLCSP), sino a la figura
de la autorizacién, en virtud de lo previsto en el articulo 20.1 del Real Decreto
1295/2003, de 17 de octubre®.

Finalmente, el Auto del Tribunal de Justicia (Sala 5%) de 2 de diciembre de 2005
recaido en el asunto C-117/05 declar6 expresamente que la limitacién en el
namero de centros de formacién para la conduccién constituia un limite al libre
establecimiento y a la prestacién de servicios.

Y respecto a la proporcionalidad - requisito también exigido por la
jurisprudencia comunitaria®’-  del régimen juridico elegido (actualmente
concesion), no puede decirse que la medida analizada resulte proporcional con
relacion a la finalidad perseguida (proteccién de seguridad vial), puesto que Si
la formacion inicial (ex novo) del futuro conductor (persona sin conocimiento
alguno) estd sujeta a autorizacion, no resulta proporcionado que la ulterior
formacién del conductor que cuenta ya con conocimientos de conduccion y
circulacion deba sujetarse a medios de intervencidbn administrativa mas
gravosos (los del articulo 277 TRLCSP).

% Véanse asuntos 72/83 y C-266/96.
% véase asunto C-372/04.
% yéase asunto C-560/08.

" \Véase asunto C-355/98. En este caso se alegaba que la mera existencia y autorizacion de
empresas privadas de seguridad podia suponer una amenaza a la seguridad publica nacional.

% véase asunto C-355/98. En este caso se excluia la actividad de vigilancia y seguridad.

¥ Fundamentalmente un supuesto mayor control sobre los prestadores que redunde en una
mejor preparacion de los conductores que reporte, finalmente, mayor seguridad vial.

* “Toda Escuela que vaya a impartir la formacién para la obtencién del permiso o de la licencia
de conduccidn necesitara de una autorizacion de apertura previa para desarrollar su actividad,
que se expedira por la Jefatura Provincial de Tréfico en cuyo territorio radique la Escuela.”

“! véanse casos C-58/98 y C-390/99, entre otros.
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En este sentido y, como se recuerda en el Informe de la Autoridad Catalana de
la Competencia, otros paises de nuestro entorno y, concretamente, Italia y
Alemania®’, han adoptado un modelo de “autorizacién” para los cursos de
reeducacion vial, lo cual pone en evidencia la desproporcion de aplicar el
régimen del articulo 277 TRLCSP (concesion y otras figuras de gestion
indirecta de servicios publicos). Un régimen que, segun el Informe de la CNC
de 29 de mayo de 2009, “crea una barrera al acceso a dichas actividades, que
queda controlado por la Administracion Publica, y se cambia la naturaleza del
juego competitivo eliminando la competencia en el mercado y sustituyéndola
por la competencia por el mercado™.

. CONCLUSION
A juicio de esta Comision:

1°.- La gestidén e imparticion de cursos de sensibilizacion y reeducacion vial
recibe la consideracion de “servicio publico” en el ambito espafol, siendo
calificados en el dmbito comunitario como servicios de interés economico
general (SIEGS) al prestarse a cambio de una contrapartida econémica.

2°.- No obstante la anterior reserva legal, a los SIEGs les resultan de aplicacion
los principios de necesidad y proporcionalidad previstos por el Derecho
Comunitario de la competencia, tal y como se desprende del articulo 106 y del
Protocolo nim. 26 del TFUE, desarrollados por la Ley 17/2009 y la LGUM.

3°.- En el caso concreto de los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial no
concurre razon imperiosa alguna de interés general que justifique la aplicacion
de las figuras del articulo 277 TRLCSP al caso concreto, al no acreditarse una
amenaza real y grave para un interés social fundamental (seguridad y orden
publicos), no pudiendo excluirse el conjunto de una actividad (reeducacion vial)
de la libre prestacién de servicios.

4°.- Tampoco concurre en dicha actividad el elemento de la proporcionalidad,
no puede decirse que la medida analizada resulte proporcional con relacion a la
finalidad perseguida, puesto que si la formacién inicial (ex novo) del futuro
conductor (persona sin conocimiento alguno) esta sujeta a autorizacion, no
resulta proporcionado que la ulterior formacion del conductor que cuenta ya con
conocimientos de conduccion y circulacion deba sujetarse a medios de
intervencidn administrativa mas gravosos que aquélla.

42 «gp cambio, en Francia e ltalia, esta misma actividad reeducadora de los conductores

reincidentes se concibe como una actividad equivalente a un servicio de interés general que
puede ser prestada libremente por el mercado, siempre y cuando las personas fisicas o
juridicas interesadas en su prestacion cumplan los requisitos para obtener la autorizacién
administrativa”. Véase pagina 11 del Informe.

3 véase apartado 20, pagina 6.
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