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Son tantas las cuestiones que suscita la Directiva de Servicios que resulta difí­
cil decidir por dónde empezar. Quizá una breve explicación de las circunstancias 
que condujeron a aprobar una norma tan relevante como ésta pueda servir como 
punto de partida. Una de las piedras angulares de la Unión Europea es el princi­
pio de que los bienes, los servicios, los capitales y  los trabajadores pueden 
moverse libremente de un Estado miembro a otro. Dos de las libertades funda­
mentales, cruciales para el desarrollo del mercado interior, son tanto la libertad 
de las empresas para establecerse en otros Estados miembros como la libre pres­
tación de servicios en el territorio de otro Estado diferente de aquél en el que 
están establecidas. Ambas, naturalmente, fueron garantizadas en el Tratado (arts. 
43 y  49 TCE). A lo largo de los años, los principios de libertad de estableci­
miento y  de libre prestación de servicios dentro de la Unión Europea han sido 
clarificados y  desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas (TJCE). Al mismo tiempo, se han ido produciendo 
importantes desarrollos y  progresos en el ámbito de los servicios a través de 
legislación específica en materias como los servicios financieros, las telecomuni­
caciones, radiodifusión o reconocimiento de cualificaciones profesionales. Sin 
embargo, a pesar de los avances en determinados sectores de servicios, para las 
instituciones comunitarias, el mercado interior de servicios «no funciona como 
debería». De acuerdo con la Comisión, la mayoría de los beneficios del mercado 
interior han tenido lugar en el mercado de bienes y  se hacía necesario mejorar el 
funcionamiento del mercado interior de servicios.^ Destacadamente, en la Cumbre 
de Lisboa de 23 y  24 de marzo de 2000, el Consejo Europeo invitó a la Comisión 
y  a los Estados miembros a elaborar una estrategia para eliminar las barreras 
transfronterizas a la libre circulación de servicios^. En el año 2002 la Comisión

1. Así puede leerse en el sitio de la Comisión Europea sobre el Mercado Unico: http:// ec. 
europa.cu/internal_market/top_layer/index_19_en.htm. Vid. también, Kox, H., Lejour, A. y 
Montizaan, R., «The freo movement of services within the UE», CPB Bureau for Economic 
Policy Analysis, The Hague, num. 69,2004-2005, p. 9 [www.cpb.nl] y Vogt, L., «The EU’s Single 
Market: At your service?, OECD Economics Department Working Papers, num. 449,2005, p. 2.

2. Véase cl apartado 17 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de

http://www.cpb.nl
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Europea presentò un informe en el que se concluía que los prestadores de servicios 
se encontraban con grandes obstáculos cuando quieren exportar sus servicios a 
otros Estados miembros, que se deben en un alto grado a la heterogeneidad de las 
regulaciones nacionales para los prestadores de servicios.^ Poco después, a co­
mienzos del 2004, la Comisión Europea presentó una propuesta de Directiva 
para reducir los impedimentos al comercio de servicios.“̂

Finalmente, tras una tramitación de casi tres años, el 27 de diciembre de 2006 se 
publicaba en el Diario O ficial d e  la Unión Europea el texto final de 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, más conocida como Directiva 
de Servicios o Directiva Bolkestein.

El Parlamento Europeo terminó aprobando en diciembre de 2006 una versión 
suavizada del controvertido borrador presentado en enero de 2004 por el enton­
ces comisario de mercado interior, el liberal holandés Frits Bolkestein; un borra­
dor que provocó una gran contestación social, que movilizó a la opinión públi­
ca europea, especialmente en Francia, Bélgica y Alemania.^ Merced al rechazo y 
la resistencia generada, su proceso de aprobación se vio interrumpido en varias 
ocasiones.^ La Propuesta de Directiva —y, en particular, su elemento central (el 
principio del «país de origen»)- se convirtió en el foco de la iras de todos aque­
llos que denuncian la naturaleza antisocial del mercado y  la deriva neoliberal de 
la Unión Europea. Llegó a ser uno de los principales símbolos del «non» francés 
y del «nee» holandés en los respectivos referencia sobre la Constitución europea. 
La presión fue tal y tan exitosa que, finalmente, las enmiendas introducidas por 
el Parlamento Europeo transformaron la propuesta inicial de la Directiva Bol­
kestein en un «queso suizo», con más agujeros que sustancia.^ Desde el punto de

Lisboa en http://www.curoparl.curopa.cu/summits/lisl_es.htm. En el campo de los servicios, 
esto se tradujo de manera casi inmediata en la elaboración de la Comunicación de la Comisión 
«Una estrategia para el mercado interior de servicios» [COM (2000) 888 final, de 29 de diciem­
bre]. Sobre Esta última, MORILLAS GÓMEZ, J., «Una estrategia para el mercado interior de ser­
vicios», Boletín Económico del ICE, núm. 2684 del 5 al 18 de marzo de 2001, pp. 11-15.

3. Informe de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre «C/ estado del mer­
cado interior de servicios» [COM (2002) 441 final, de 30 de julio].

4. «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios 
en el mercado interior» [COM (2004) 2 final, de 13 de junio de 2004]. Un exhaustivo examen 
de esta propuesta, vid. D’AcUNTO, S., «La proposition de directive sur Ies services dans le 
marche intérieur». Revue du Droit de l’Union européenne, núm. 2, 2004, pp. 201-248.

5. No deja de scr sorprendente la escasa repercusión que tuvo entre nosotros. Vid. Taibo, 
C., «El fiasco Bolkestein», El Periódico, 15 de abril de 2005.

6. Para un conocimiento exhaustivo de los detalles de la prolongada y compleja tramita­
ción de esta norma, puede leerse la entrada «Histoire de la directive Bolkestein» (17 de no­
viembre de 2006) en cl Blog del eurodiputado Alain LiPIETZ (http://lipictz.net/). Entre la doc­
trina, Barnard, C., «Unravelling the Services Directive», Common Market Law Review, 45, 
2008, pp. 325-331 y Peglow, K., «La libre prestation de services dans la Directive núm. 2006/ 
123/CE», Revue Trimestrelle de Droit Européen, núm. 44 (1), janv.-mars 2008, pp. 75 y ss.

7. Como se subraya en cl comentario editorial titulado «The services directive proposai: 
Striking a balance between the promotion of the internal market and preserving the European 
social model?» del núm. 43 (2006) do la Common Market Law Review, pp. 308-309. Algunos 
autores han utilizado otra expresión muy gráfica para describir el proceso de «dcscafeina-

http://www.curoparl.curopa.cu/summits/lisl_es.htm
http://lipictz.net/
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vista técnico, las enmiendas finales a la propuesta inicial han dado lugar a un 
texto defectuoso, con numerosas contradicciones y  ciertas ambigüedades.^ La 
inseguridad jurídica que la defectuosa técnica jurídica genera termina confirien­
do un notable poder al Tribunal de Luxemburgo que está llamado necesaria­
mente a interpretar la norma.^

La Directiva de Servicios (en adelante, DS) se enmarca en el contexto de la 
denominada «Estrategia de Lisboa», impulsada por el Consejo Europeo a partir de 
2000, cuando en su reunión de marzo de ese año se marcó el ambicioso objetivo 
estratégico de convertir la eeonomía de la Unión en «la economía del conocimien­
to más eompetitiva y dinámica del mundo, antes del 2010, capaz de un crecimiento 
económico duradero acompañado por una mejora cuantitativa y  cualitativa del 
empleo y  una mayor cohesión so c ia l» .E ste  objetivo, que se manifestó en otras 
muchas medidas políticas y jurídicas, se materializa, en el caso de los servicios, a 
través de esta norma comunitaria. Para conseguir un auténtico mercado interior 
de servicios en el año 2010, la DS se propone: facilitar la libertad de estable­
cimiento de los prestadores de servicios en otros Estados miembros y  la liber­
tad de prestación de servicios en la UE; reforzar los derechos de los destinata­
rios de los servieios en su calidad de usuarios de dichos servicios; fomentar la 
calidad de los servicios; y  establecer una cooperación administrativa efectiva en­
tre los Estados miembros.

Conviene hacer notar que las conclusiones del Consejo Europeo de Lisboa no 
hacían referencia a una Directiva «general» de servicios, únicamente requerían 
«una estrategia para remover las barreras a los servieios». De hecho, pedían que 
se continuara con el enfoque de liberalizar sectores específicos, centrándose en 
concreto en tres áreas: el comercio electrónico, los servicios económicos de inte­
rés general (gas, electrieidad, servicios postales y  transportes) y  los servicios 
financieros.*^ La idea de una Directiva general, de enfoque horizontal, aparece 
por primera vez en el documento «Estrategia para un mercado interior de los ser­
vicios», presentado por la Comisión el 29 de diciembre de 2000 [COM (2000) 
888]. Con ello, la Comisión propone un programa regulatorio aplicable a toda 
clase de servicios, sin un intento de enumerar esos servicios (como sucede, por 
ejemplo, en el contexto del GATS).*^

miento» de la norma comunitaria; «Started as a tiger but ended as a bedside carpet» (Hatje, 
A., «Services Directive. A Legal Análisis», en Services Liberalisation in the Internal Market, 
F. Breuss, G. Fink and S. Griller (eds.), Springer Vienna, 2008, fragmentos disponibles en 
http://www.springerlink.com/contcnt/w6315047632707k2/.

8. D e W itte, B., «Setting the scene: How did Services get to Bolkestein and why?», EUI 
Working Paper Law, num. 20, 2007, pp. 10-11, disponible en www.eui.eu. La inseguridad 
jurídica que la defectuosa técnica jurídica genera termina confiriendo un notable poder al 
Tribunal de Luxemburgo que está llamado necesariamente a interpretar la norma.

9. Así, U yen Do, T., «La proposition de directive relative aux services dans le marche 
intérieur... définitivement hors service ? Revue du droit de l’Union Européenne, nùm. 1, 2006, 
p . 130.

10. Vid. Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lisboa en http;//www. 
europarl.europa.eu/summits/lisl _es.htm

11. De W iTTE, B., «Setting the scene...», cit., p. 2.
12. Esta comparación con el General Agreement on Trade in Services es realizada por D e 

W itte, B., cit., p. 8. La Services Sectoral Classification List de la WTO (Organización

http://www.springerlink.com/contcnt/w6315047632707k2/
http://www.eui.eu
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El principal objetivo de la DS es erear un marco jurídico general que suprima 
los obstáculos que se oponen a la libre circulación de los servicios y a la libertad 
de establecimiento de los prestadores de servicios y  mejorar la calidad de los ser­
vicios. El considerando primero de la norma concreta tal objetivo en los siguien­
tes términos: «la eliminación de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las 
actividades de servicios entre Estados miembros», dado que se trata de un «me­
dio esencial de reforzar la integración entre los pueblos de Europa y  de fomen­
tar el progreso eeonómico y  social, equilibrado y  sostenible». La DS recuerda 
que el artículo 14.2 del Ti'atado se refiere al mercado interior como un espacio sin 
fronteras interiores en el que la «libre circulación de mereancías, personas, servi­
cios y  capitales estará garantizada». En materia de servicios, estas libertades se 
concretan en los artículos 43 TCCE, que garantiza la libertad de establecimien­
to, y  49 TCCE, que establece la libertad de prestación de servicios.

Con todo ello se pretende fomentar el crecimiento económico y  la creación de 
empleo. Elemento clave para la consecución de tal objetivo es la competitividad. 
Una competitividad que en la aetualidad se ve debilitada, a juicio del legislador 
europeo, por el gran número de barreras en el mercado interior que impiden a los 
prestadores, en particular a las pequeñas y  medianas empresas (PYME), extender 
sus operaciones más allá de sus fronteras nacionales y  beneficiarse plenamente 
del mercado interior (considerando 2). Estas barreras tienen su origen con fre­
cuencia «en un ex ceso d e trám ites adm in istrativos, en  la in segu ridad  ju ríd ica  qu e  
rod ea  a las a ctiv id ad es transfron terizas y  en  la fa lta  d e  con fianza recíp ro ca  en tre  
los Estados m iem bros»  (considerando 3). El Parlamento Europeo y el Consejo 
entienden que «procede eliminar los obstáculos que se oponen a la libertad de 
establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y  a la libre circula­
ción de servicios y  garantizar tanto a los destinatarios como a los prestadores de 
servicios la seguridad jurídica necesaria para el ejereicio efectivo de estas dos 
libertades fundamentales» (considerando 4).̂ *̂ La realización del mercado inte­
rior de servicios habrá de llevarse a cabo con «el debido equilibrio entre la aper­
tura de los mercados y la preservación de los servicios públicos, los dei'echos 
sociales y  los derechos de los consumidores» (considerando 5).

Dado que la eliminación de estas barreras no puede hacerse sólo mediante la 
aplicación directa de los artículos 43 y 49 del Tratado, la DS promueve la necesa­
ria coord ina ción  p r ev ia  d e las leg is la cion es nacionales. A ello añade la instauración 
de un sistema de coop era ción  adm in istra tiva  entre los Estados miembros, que 
favorezca la m ejora  d e  la ca lidad  d e  los serv icio s  y  la sim plifica ción  adm in istrati­
va, como medidas complementarias.

Mundial del Comercio) puede consultarse en http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/ 
mtn_gns_w_120_c.doc

13. Sobre el particular, puede consultarse el temprano trabajo de BORRAJO InieSTA, I., «Las 
libertades de establecimiento y de servicios en el Tratado de Roma», en García DE EnterrÍA, 
E., G onzález C ampos, J.D. y Muñoz Machado, S., Tratado de Derecho Comunitario Euro­
peo. Estudio sistemático desde el Derecho español, (voi. II), Civitas, Madrid, 1986, pp. 149-260.

14. La supresión de las barreras para la circulación transfronteriza de servicios «es priori­
taria para conseguir el objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de marzo 
de 2000, de mejorar el empleo y la cohesión social y alcanzar un crecimiento económico sos-

http://www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/
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La p o lém ica  sob re « e l p rin cip io  d e l pa ís d e  o r ig en »  y  e l  ám b ito  d e  ap lica ción  d e  
la D irectiva

A) ¿Q u é fu e  d e  Bolkestein? D el «principio d e l país d e o rigen »  a la p ropu esta  
y í cC r e e y y  pasando p o r  e l  « fon tan ero  p o la co»  y  e l  com prom iso  Gebhardt

Aunque el contenido de la DS se extiende a otras cuestiones, fue sin duda la 
mención al «principio del país de origen», dentro del tratamiento que la pro­
puesta original del comisario Bolkestein hacía del título relativo a la libertad de 
servicios,^^ la verdadera culpable de la gran controversia desatada por la Direc­
tiva, generador de notables dificultades en el proceso de su tramitación y  apro­
bación. De acuerdo con este principio, la legislación aplicable al suministrador o 
prestador de servicios que se traslada a otro país europeo es la de su país de ori­
gen y  no la del país en que presta sus servicios.

El «principio del país de origen» es fruto de una doctrina elaborada por la ju­
risprudencia del Tribunal de Luxemburgo, que, como ya se ha indicado, ha influi­
do notablemente en el contenido de la DS. Para el Tribunal, «no es conforme con 
la libre prestación de servicios imponer restricciones a un prestador de servicios 
para salvaguardar intereses generales cuando dichos intereses quedan ya garanti­
zados por las normas a que está sujeto el prestador en el Estado miembro en el 
que está establecido».^^

tcniblc con el fin de hacer de la Unión Europea la economía basada en el conocimiento más 
competitiva y dinámica del mundo de aquí al año 2010, con más y mejores empleos» (consi­
derando 4).

15. Junto con el título relativo a la libertad de servieios, la DS incluye otras cuestiones con 
distinta relevancia, que van desde el título que desarrolla las exigencias derivadas de la libertad 
de establecimiento de los prestadores, a la simplifieaeión administrativa, previsiones en rela­
ción con la calidad de los servicios, las medidas para favorecer la cooperación administrativa y 
el establecimiento de un programa de convergeneia.

16. El principio del país de origen se centra principalmente en aspectos legales relativos a 
titulaciones, diplomas, regulaciones, necesidad de autorizaciones particulares, etc. En principio, 
no resulta aplicable al Derecho Laboral, regulado por la Directiva 96/71/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores 
efectuado en el marco de una prestación de seivicios. Así, quedan excluidos del principio del 
país de origen las normas relativas al salario mínimo; a la salud, higiene y seguridad; a los dere­
chos de mujeres gestantes y a la maternidad; los derechos de niños y jóvenes; las consideracio­
nes de paridad en el tratamiento a hombres y mujeres, y las vacaciones pagadas. Sin embargo, 
quedan sujetas a este principio otras cuestiones fundamentales como el derecho de huelga, las 
condiciones de contratación y despido y las contribuciones de la Seguridad Social. Sobre el par­
ticular, vid. Davies, G., «Services, Citizenship, and the Country of Origen Principie», Mitchell 
Working Paper No. 1HQQ7, Edinburgh Europe Institute; y, del mismo autor, «The Services 
Directive: Extending the country of origin principle and reforming publie administration», Euro­
pean Law Review, N° 2, 2007, pp. 232-245. Vid., también, Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de 
la directive sur les services?», Cahiers de droit europeen, Vol. 43, N° 3-4, 2007, pp. 299-358 y 
Peglow. K., «La libre prestation de services...», cit., pp.l 14-115, que da cuenta de las diferencias 
de modelo que se dan entre la DS y la Directiva 96/71/CE. Entre nosotros, eon carácter gene­
ral, PÉREZ DE LAS HERAS, B., El Mercado Interior Europeo. Las libertades económicas comuni­
tarias: mercancías, personas, servicios y capitales, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004.

17. Así se expresa en STJCE de 22 de enero de 2002, as. C-390/99, Canal Satélite Digital, 
(ap. 38). Con anterioridad, en la STJCE de 23 de noviembre de 1999, ass. C-369/96 y 376/96,
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Desde el inicio de la tramitación de la norma, el «principio del país de origen» 
provocó serias preocupaciones y  desató numerosas críticas: su introducción po­
dría causar dum pin g  social, es decir, estimular una carrera en la reducción de 
tutelas sociales, derechos laborales y  niveles retributivosd®

En respuesta a los extendidos temores sobre la Directiva, los dos principales 
grupos del Parlamento Europeo -Partido Popular Europeo y Partido Socialista 
Europeo- llegaron a una solución de compromiso sobre un texto -cuya relatora 
fue la socialdemócrata alemana Evelyne Gebhardt- el 16 de febrero de 2006d^

La principal modificación del compromiso G ebhardt consistió precisamente 
en la supi'esión de la mención expresa al «principio del país de origen» en el capí­
tulo relativo a la libertad de prestación de servicios, y  la inclusión de numerosas 
excepciones y  protecciones para evitar una reducción de los dereehos laborales y 
las tutelas sociales. Con ello las instituciones comunitarias lian querido frenar la 
amenaza del «fontanero polaco», paradigma con el que se ha puesto nombre al 
posible dum p in g  social que supondría la llegada masiva de trabajadores «low 
cost», prestadores de servicios provenientes de los países del Este de reciente 
incorporación, cuyas i'egulaciones de todo tipo (seguridad e higiene, laboral, se­
guridad social...) son mucho menos exigentes que las del resto de Estados miem- 
bros.^° Finalmente, en lo relativo a normas sociales y  salariales, el principio del 
país de origen fue sustituido por el del país de destino. Y quedaron totalmente 
fuera del ámbito de la Directiva, convenios colectivos, salario mínimo, vacacio­
nes, seguridad en el trabajo o seguridad social.^^

En abril de 2006, la Comisión elaboró una nueva propuesta -el denominado 
borrador McCreevy^^- muy pegada al texto aprobado parlamentariamente. El 
nuevo texto sigue la estntctui'a de su predecesor Bolkestein, aunque su alcance es 
mucho más restringido.^^ Distingue el acceso a los mercados europeos, que debe 
ser lo más libre y  desregulado posible, del ejercicio de las actividades de sei"vicios, 
que debe seguir las normas del país de destino, para no interferir con los equili­
brios de los mercados locales. Se explieitan numerosas excepciones no exentas 
de ambigüedad. En el texto finalmente aprobado, el artículo 31 recoge el prin­
cipio de supemsión por parte del Estado miembro en que se preste el servicio en

Arbladc, el TJCE había interpretado que «es preciso que las autoridades y, en su caso, los órga­
nos jurisdiccionales del Estado miembro de aeogida comprueben sucesivamente, antes de exi­
gir que se elaboren y se lleven en su territorio los documentos previstos en su propia legislación 
social o laboral, que la protección social de los trabajadores que puede justificar tales exigencias 
queda ya suficientemente salvaguardada mediante la presentación, en un plazo razonable, de 
los documentos que se llevan en el Estado miembro de establecimiento...» (ap. 65).

18. Vid. Montero Pascual, J.J., «La libre prestación de servicios en la Directiva relativa a 
los servicios en el mercado interior», en La Directiva relativa a los servicios en el Mercado In­
terior (La Directiva Bolkestein), Revista de Derecho de la Unión Etnopea, núm.l4, 2008, p. 110.

19. A6-0409/2005 FINAL.
20. Montero Pascual, J.J., «La libre prestación de servicios...», cit., p. 108.
21. Véase el considerando 14 y los párrafos 7 y 6 del artículo 1 del texto definitivamente apro­

bado.
22. COM (2006)160. El irlandés Charlie McCrcevy ocupa la cartera del Mercado Interior 

y Servicios de la Comisión desde noviembre de 2004.
23. Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 330.



EL COMPLEJO PROCESO DE TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS... 87

caso de desplazamiento del prestador. Este principio se matiza, no obstante, en el 
artículo 30, precepto en virtud del cual la supemsión puede trasladarse al Estado 
miembro de establecimiento del prestador, en caso de que el desplazamiento sea 
temporal (véase también artículo 31.2). La DS sale, así, al paso, al menos parcial­
mente, del polémico principio del «país de oidgen» y  del paradigma del «fontane­
ro polaco» que tanto dificultaron en su momento su aprobación. Sin embargo, la 
interpretación de estos dos preceptos, con todo, dista mucho de ser clara. '̂* 
Demasiados cabos sueltos, que producirán un sistemático recurso al Tribunal de 
Justicia de Luxemburgo.

B) ¿A q u é serv icio s  se ap lica? El m étod o  horiz on ta l

La principal novedad de esta norma comunitaria es, sin duda, su método hori­
zontal. Hasta el momento, el Derecho comunitario derivado relativo a la coor­
dinación de legislaciones en materia de libertad de prestación de servicios y  de 
libertad de establecimiento ha tenido carácter sectorial. La Directiva, sin embar­
go, aplica los mismos principios a una gran parte de los servicios en Europa: 
desde la distribución comercial a la Investigación de mercados; la administración 
de empresas o los servicios contables; la construcción o la ingeniería.^^ El carác­
ter horizontal o transversal de la DS deriva de la propia definición que la norma 
efectúa de «servicios» como «concepto-resto»,^^ recogiendo la interpi'etación 
que del mismo ha hecho el TJCE en numei'osas sentencias.^^

De acuerdo con su artículo 2.1, la DS se aplicará a «los servicios prestados por 
prestadores establecidos en un Estado miembro». ¿A qué tipo de servicios? -ca­
be preguntarse. La norma comunitaria define los servicios como «cualquier acti­
vidad económica por cuenta pi'opia, prestada normalmente a cambio de retribu­
ción, contemplada en el artículo 50 del Tratado» (art. 4.1).^  ̂ ¿Qué actividades 
han de ser incluidas en esta definición?

24. Para Pcglow la solución final de la DS, aunque no es el «principio de país de origen», 
está muy cerca, al margen de la valoración positiva que hace de su eliminación formal («La 
libre prestation de services...», cit. p.l 17).

25. KOX, H., Lejour, A. Y Montizaan, R., «The free movement of services...», cit., p.lO.
26. Vid., cn este sentido, Martín y Pérez De Nanceares, J.M., «El derecho de estable­

cimiento», en López Escudero, M. y Martín y Pérez de Nanclares, J.M., Derecho Comunitario 
Material, McGrawHill, Madrid, 2000, p.l24. Pellicer destaca el carácter «residual» de esta 
definición, vid. «Libertad de establecimiento y libre prestación de servicios en la Unión 
Europea», cn Illiescas Ortiz, R. y Morciro González, C.J., (dirs.) Derecho Comunitario 
Económico (Volumen I). Las libertades fundamentales, Colex, Madrid, 2001, p.l63. CALVO 
C arayaca y C arrascosa G onzález, hablan de «noción sujtlctoria», en «Mercado único 
europeo y libertades comunitarias», en Calvo Caravaca, L.A. y Blanco-Morales Limones, 
Derecho europeo de la competencia, Colex, Madrid, 2000.

27. Véanse, por ejemplo, la reciente STJCE de 11 de septiembre de 2007, as. C-318/05, 
Comisión/Alemania y C-76/05, Herbert Schwarz-, o también, las SSTJCE de 12 de julio de 
2001, as. C-157/99, Smits y Peerbooms, de 12 de julio de 2001, as. C-368/98, Vanhraekel y 
otros, de 13 de mayo de 2003, as. C-385/99, Müller-Fauréy van Riet, de 23 de octubre de 2003, 
as. C-56/01, Inizan, y de 16 de mayo de 2005, as. C-372/04, Watts.

28. El art. 50 TCCE establece que tienen la consideración de servicios «las prestaciones 
realizadas normalmente a cambio de retribución, en la medida que no se rijan por las disposi-
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La respuesta no es sencilla. El alcance material de la norma comunitaria es 
controvertido y  está envuelto en la incertidumbre, debido en gran medida a la 
existencia de un mosaico de excepciones, exclusiones y  «no aplicaciones».^^ Sin 
entrar a fondo en una polémica que excede con mucho el contenido de este artícu­
lo, digamos que la Directiva se aplica a todos los servicios, tanto servicios a 
empresas como servicios a consumidores, salvo los expresamente excluidos o los 
que están cubiertos por otras disposiciones comunitarias. Incluye, por tanto, una 
amplísima gama de actividades como los servicios de asesoramiento a empresas, 
gestión, consultaría, certificación, mantenimiento, publicidad, relacionados con 
la contratación de personal (aunque las agencias de trabajo temporal están exclui­
das) o los servicios de agentes comerciales. Asimismo, servicios de asesoramien­
to jurídico o fiscal, agencias inmobiliarias, construcción, incluidos los servicios 
de arquitectos, distribución y  centros comerciales, la organización de ferias o el 
alquiler de vehículos y  las agencias de viajes, guías turísticos, los servicios recre­
ativos, los centros deportivos y  los parques de atracciones son algunos de los 
ejemplos citados en el texto.^°

Conviene -señala de manera expresiva el considerando 8 de la Directiva- que 
lo dispuesto sobre la libertad de establecimiento y la libre circulación de servi­
cios «se ap lique siem pre qu e las a ctiv id ad es d e qu e se tra te estén  ab iertas a la com ­
p eten cia» .

El art. 2.2 enumera las actividades a las que no se aplica la Directiva, empe­
zando por la mención a los «servicios no económicos de interés general» (art. 2.2 
a)). Cuáles sean éstos es el otro gran aspecto polémico de la DS junto con el prin­
cipio del país de origen. Hay que decir que no es sencillo saber en qué servicios 
está pensando la DS. En una interpretación literal y  sensu  con tra rio  parece que 
serán «servicios no económicos de interés general» los servicios de interés gene­
ral que no tengan carácter económico, no al menos preferentemente.^^ Con todo.

clones relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y personas. Los servicios com­
prenden en particular: a) actividades de carácter industrial, b) actividades de carácter mercan­
til. c) actividades artesanales, d) actividades propias de las profesiones liberales».

29. Vid. Barnard, C., «Unravelling...», cit., 331.
30. La dificultad para determinar previamente el alcance de qué sean «servicios» en la 

Directiva es evidente. Tanto que las propios servicios de la Dirección General del Mercado 
Interior y Servicios de la Comisión se han adelantado elaborando en el año 2007 un «Manual 
sobre la transposición de la Directiva de Servicios», que puede consultarse en: http://cc.curo- 
pa.eu/internal_market/services/services-dir/index_es.htm.

31. La expresión «servicio económico de interés general» está incluida en el TCCE en los 
arts. 16 y 86.2 y su regulación ha generado un complejo proceso normativo a nivel comunita­
rio, que se ha llevado a cabo con carácter sectorial y que ha dado lugar a la liberalización de 
sectores enteros de actividad (comunicaciones electrónicas, servicios postales, electricidad...). 
La Comisión Europea ha evaluado estos procesos de liberalización en varias comunicaciones. 
La primera, en 1996 {DOCE 96/C 281/03, de 26 de septiembre de 1996). A ella han seguido la 
de 2000 [COM (2000) 580, de 20 de septiembre de 2000], en la que ahora sí se distingue entre 
«servicios de interés general» y «servicios económicos de interés general» (aps. 28 y 29). Entre 
los primeros, la Comunicación incluye la «educación nacional y los regímenes básicos de la 
seguridad social». En esta idea insiste el Informe al Consejo Europeo de Lachen sobre los ser­
vicios de interés general, presentado por la Comisión, con fecha de 17 de diciembre de 2001 
[COM (2001) 598]. Posteriormente, en 2003, la Comisión puso en marcha un Libro Verde

http://cc.curo-pa.eu/internal_market/services/services-dir/index_es.htm
http://cc.curo-pa.eu/internal_market/services/services-dir/index_es.htm
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no resulta fácil a p riori conocer cuáles serán. La definición de estos servicios com­
pete a cada Estado miembro.

Por otra parte, a la exclusión de los servicios no económicos de interés gene­
ral, se añade la de los «servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos 
sanitarios, independientemente de su modo de organización y  de financiación a 
escala nacional y  de su carácter público o privado» {ex art. 2.2 f) )  y  los «servicios 
sociales relativos a la vivienda social, la atención a los niños y  el apoyo a familias 
y  personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionadas por el 
Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociaeiones de benefi­
cencia reconocidas como tales por el Estado» {ex art. 2.2 j)). Parece que la DS ha 
querido dejar fuera de las obligaciones que en ella se contienen a las prestaciones 
públicas de carácter sanitario y  asistencial, así como a otras prestaciones en las 
que, al margen de su remuneración o no, total o parcial, prevalezca en ellas su 
contenido social, sanitario, cultural o educativo por encima de su valor econó­
mico.^^ De todos modos, ninguna de estas dos exclusiones está exenta de pro­
blemas interpretativos.

El resto de los supuestos de exclusión responden, en parte, a la existencia de 
Derecho comunitario derivado de carácter sectorial. Así, en el caso de los servi­
cios financieros (bancarios, de crédito, de seguros, reaseguros, de pensiones de 
empleo o individuales, de valores, de fondos de inversión, de pagos y  asesoi'ía 
sobre inversión ex art. 2.2 b)), los servicios y  redes de comunicaciones electróni­
cas {ex art. 2.2 c)), los servicios en el ámbito del transporte, incluidos los portua­
rios {ex art. 2.2 d)), los de las empresas de trabajo temporal {ex art. 2.2 e)), los ser­
vicios audiovisuales, incluidos los servicios cinematográficos y  la radiodifusión 
{ex art. 2.2

Hay otro grupo de servicios excluidos por razones que podríamos llamar 
«políticas», esto es, por voluntad de los Estados miembros de mantenerlos al 
margen de las obligaciones impuestas por la DS; lo cual no significa que no se 
les apliquen -en la medida en que les correspondan- las libertades de prestación 
de servicios y  de establecimiento, dado que dichas libertades tienen efecto direc-

sobrc los servicios de interés general [COM (203) 270, de 21 de mayo de 2003] en el que defi­
ne «servicios de interés general» como aquellos «sometidos, o no, a la disciplina de mercado, 
que las autoridades públicas consideran de interés general y están sometidos a obligaciones 
específicas de servicio público» (ap. 16.), incluyendo por tanto, a los de carácter económico y a 
los que no lo tienen. En 2004 este Libro Verde se prolongó dando lugar a la Comunicación de 
la Comisión, por la que se hace público un Libro Blanco sobre los servicios de interés general 
[COM(2004) 374, de 12 de mayo]. Aunque todos estos documentos aportan una visión hori­
zontal de los servicios de interés general en Europa, lo cierto es que esta visión no ha pasado 
al plano normativo que, a excepción de la DS, sigue ocupándose de regulaciones sectoriales.

32 Vid. L inde Pañi agua, E. «Notas sobre el objeto, ámbito y reglas de aplicación de la 
Directiva relativa a los servicios en el mercado interior», en Revista de Derecho de la Unión 
Europea, núm. 14, UNED y Colex, Madrid, 2008, p. 40.

33 Como destaca Barnard, el artículo 3.1 DS otorga prioridad a las previsiones de otras 
Directivas (no la Directiva como un todo) que entren en conflicto con las previsiones de la DS 
(«Unravelling...», cit., 347). En este sentido, a nuestro juicio, la DS tendría una naturaleza sub­
sidiaria con respecto a las previsiones de esas directivas que se aplican a específicos sectores o 
profesiones.
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En este capítulo se encuentran mencionados los servicios de empresas de 
carácter sectorial {ex art. 2.2 e)), las actividades de juego por dinero que impli­
quen apuestas de valor monetario en juegos de azar {ex art. 2.2 h)), las activida­
des vinculadas al ejercicio de la autoridad pública {ex art. 2.2 i)), los servicios de 
seguridad privados {ex art. 2.2 k ) ) j  los prestados por notarios agentes judiciales 
designados mediante un acto oficial de la Administración pública {ex art. 2.2 dj).

El con ten id o  d e  la D irectiva

A) La orig in a lidad  d e  la D irectiva : la in sólita  m ez cla  d e  cod ifica ción , d e s r e gu ­
la ción , a rm on iza ción  y  coord ina ción

La doctrina ha destacado la originalidad de la Directiva. Así, en palabras de 
H atzo po ulo s, constituye «un texto moderno y  dinámico, impregnado de ten­
dencias legislativas y  de gobernanza actuales y  representa un nuevo estilo de redac­
ción legislativa».^^ Según Ba r n ARD, esta «patata caliente» del Derecho comuni­
tario de comienzos del siglo XXI es un instrumento legislativo ciertamente singu­
lar que no encaja en los moldes legislativos tradicionales utilizados hasta ahora 
en el mercado único de integración positiva a través de la armonización.^^

Para entender la naturaleza de esta norma, es importante no perder de vista 
dos hechos. Primero, la Directiva es la continuación natural del mercado único, 
que en el caso de los servicios ya se había preconizado a mediados de los ochen­
ta y  se ha ido gestando desde entonces mediante la armonización y  el reconoci­
miento mutuo de las disposiciones en sectores fundamentales como la banca y 
los seguros, a través del reconocimiento mutuo de títulos para el acceso a profe­
siones reglamentadas y  mediante la apertura de los mercados públicos o liberali- 
zación de algunos servicios clave como las telecomunicaciones. Y, segundo, la 
Directiva es la racionalización de una serie de reglas formuladas por el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, desde las conocidas sentencias de los años seten­
ta D asonville y  Cassis d e  D ijon, centradas en la eliminación de los obstáculos al 
comercio intracomunitario.^^

En buena medida, el contenido de la Directiva no es sino una «codificación»^^

34. Existe una reiterada jurisprudencia comunitaria que afirma que los arts. 43 y 49 TRCE 
relativos a la libertad de establecimiento y a la libertad de servicios son disposiciones funda­
mentales de la Comunidad y que, por tanto, pueden ser invocados direetamente (SSTJCE de 
21 de junio de 1974, as. 2/74, Reyners; de 3 de diciembre de 1974, as. ’h’hllA, Van Binshergen-, 
de 28 de enero de 1986, as. C-270/83, Comisión/Francia). Esto es, el TJCE confirma el efecto 
directo de estos preceptos y, en consecuencia, reconoce el derecho de los particulares a diri­
girse directamente ante sus jurisdicciones nacionales en demanda de su protección. Vid. 
Mangas Martín, A. y Liñán N ogueras, D. J., Instituciones y Derecho de la Unión Euro­
pea, 2“ ed., McGrawHill, Madrid, 1999, p. 199.

35. Cfr. Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., p. 353.
36. Cfr. Barnard, C., «Unravelling...», cit., pp. 323 y  382.
37. M esserlin, P.A., «The Directive on Services: Rent seekers strike back». 

Intereconomics, may-junc, 2005, p. 121-122.
38. Es necesario utilizar esta expresión con cautela, ya que no se trata de la codificación de
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de la jurisprudencia comunitaria^^ y, en tal sentido, podría hablarse de ella como de 
un moderno «Digesto» comunitario de las libertades económicas de estableci­
miento y  prestación de servicios.'^®

La Directiva es, pues, un paso más en la lógica de la integración europea/' La 
novedad es que la «liberalización»'*^ de los servicios que hasta ahora se había 
hecho por sectores (telecomunicaciones, servicios postales, transportes...), en 
esta ocasión se plantea con carácter general. Y, sin embargo, no es una Directiva 
de armonización, aunque haya una llamada para que pudiera serlo en el futuro y 
lo será irremediablemente en la práctica, como explicaremos más adelante. Esta 
noi'ma, de natui'aleza sin duda alguna ciertamente peculiar en el contexto del 
Derecho comunitario, es además una Directiva con efectos desreguladores'*^, o

textos normativos -típica de nuestro derecho continental- sino de una codificación de princi­
pios y soluciones jurisprudenciales. La expresión ha sido utilizada recientemente, por el 
Parlamento Europeo en su Resolución de 23 de mayo de 2007, sobre el impacto y las conse­
cuencias de la exclusión de los servicios sanitarios de la Directiva de Servicios en el Mercado 
Interior (2006/2275/(INI)), publicada en DOUE el 23 de mayo de 2007. Igualmente, hace uso 
del término el Gobierno británico en el documento de consulta sobre la implementación de la 
DS en el Reino Unido: Consultation Document on Implementing the EU Services Directive 
in the UK, Department for Business Enterprise & Regulatory Reform (BERR), november, 
2007, p. 93. Disponible en bttp://www.berr.gov.uk/files/filc42207.pdf. Entre la doctrina, recu­
rren a este término Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., p. 345 y 
Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 393.

39 Para un análisis detallado de esta jurisprudencia, véase SALVADOR A rmendAriz, M.A. 
y ViLLAREjO C alende, H., «La Directiva de Servicios y la regulación de los grandes estable­
cimientos comerciales en Navarra», Revista Jurídica de Navarra, núm. 44, Gobierno de 
Navarra, Pamplona, 2007, pp. 45-86.

40 A pesar de que buena parte del contenido de la DS no sea novedoso en cuanto que no 
es más que una recopilación de la jurisprudencia comunitaria, sí representa una novedad de 
extraordinaria importancia «haber convertido esa jurisprudencia en una disposición general y 
haber montado un sistema específico para asegurar el efectivo cumplimiento de ésta en todo 
el ámbito de la Unión» (Cfr. FERNÁNDEZ Rodríguez, T.-R., «Un nuevo Derecho 
Administrativo para el mercado interior europeo». Revista Española de Derecho Europeo, 
núm. 22, junio, 2007, p, 194). Para Davies, la conversión de la jurisprudencia en norma no es 
algo vano. En la práctica, serán muchos los que, no estando dispuestos a escrutar e interpre­
tar sentencias, serán sin embargo conscientes de su existencia y tratarán de cumplir con la 
norma («The Services Directive: extending the country of origen principle and reforming 
public administration», European Law Review, 32, 2007, p. 234). Compartimos también la 
opinión de HATZOPOULOS, para quien la codificación jurisprudencial tiene un claro «valor 
añadido» («Que restc-t-il de la directive...», cit., pp. 345 y 346).

41 Messerlin pone de relieve que ambos linajes presentan a la Directiva como una evo­
lución lógica -no un cambio- de la integración europea a lo largo de cuarenta años («The 
Directive on Services...», cit., p. 121).

42 La Directiva elude las referencias expresas a la liberalización. Sin embargo, resulta muy 
expresivo el párrafo 2 del artículo 1 DS: «La presente Directiva no trata la liberalización de 
servicios de interés económico general reservados a las entidades públicas o privadas ni la pri­
vatización de entidades públicas prestadoras de servicios». Ergo, aplicando el argumento a 
contrario, parece que la Directiva trata de la liberalización de aquellos servicios no incluidos 
en la excepción.

43 Vid. DE LA Q uadra-Salcedo Janini, T., «¿Quo Vadis, Bolkestein? ¿Armonización o 
desregulación?». Revista Española de Derecho europeo, núm. 22 abril-junio, 2007, en especial, 
pp. 270 y ss. Para el autor, «los efectos desreguladores de la Directiva se producen como con­

http://www.berr.gov.uk/files/filc42207.pdf
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mejor, una Directiva que rediseña y  controla la regulación nacional de las activi­
dades económicas.'*'* Y, sobre todo, es una Directiva de coordinación. La base 
legal de la DS se encuentra en el artículo 47, apartado 2 y  artículo 55 del TCCE 
(«coordinación de las previsiones nacionales») y  no el artículo 95 TCCE (armo­
nización).'*^ Y, ciertamente, hay mucho de coordinación. Así, la norma enfatiza 
la necesidad de coordinar los sistemas nacionales de regulación de las actividades 
de servicios o requiere que los Estados miembros para que trabajen en coopera­
ción con la Comisión en la mejora de la calidad de los servicios.

La codificación efectuada, junto con esa mezcla de coordinación, desregula­
ción y  armonización hace de la Directiva de Servicios uno de los instrumentos 
legislativos más singulares aprobados por la Unión Europea en los últimos tiem­
pos. Los tres elementos mencionados se observan en el considerando 7 que seña­
la que el marco jurídico general que establece la DS para una amplia gama de ser­
vicios «se basa en un en foq u e  d inám ico y  se le ctivo , con s is ten te en  suprim ir d e  
fo rm a  prioritaria  las barreras q u e se p u ed en  elim inar ráp idam en te y, resp ecto  a las 
demás, in iciar un p ro ce so  d e  eva lua ción , consu lta  y  arm on iza ción  com p lem en ta ­
ria d e cu estion es esp ecífica s para  p erm itir  m od ern iza r d e  fo rm a  p ro g re s iva  y  co o r ­
dinada los sistem as naciona les d e regu la ción  d e las a ctiv id ad es d e  serv icio s»  (...) 
« C o n v ien ep r e v e r  una com b ina ción  equ ilibrada d e  m ed idas re la tiva s a la a rm o­
nización sele ctiva , a la coop era ción  adm inistrativa, a la d isposición  sob re la lib re 
presta ción  d e  serv icio s y  a l estím u lo  para  la elabora ción  d e  có d igo s  d e  condu cta  
sob re d eterm inadas cuestiones. Esta coord ina ción  d e las leg is la cion es naciona les 
d eb e  ga ran tiza r un e le v a d o  gra d o  d e  in tegra ción  ju ríd ica  com unita ria  y  un alto 
n iv e l d e  p ro te c c ió n  d e  los o b je t iv o s  d e  in terés gen era l» .

Difícilmente son inteligibles algunas de las técnicas empleadas por la DS si no se 
ponen en conexión con el denominado «método abierto de coordinación» (MAC), 
definido como un instrumento de la estrategia de Lisboa (2000). El MAC propor­
ciona un nuevo marco de cooperación entre los Estados miembros, con objeto de 
lograr la convergencia entre las políticas nacionales para realizar algunos objetivos 
comunes. En el marco de este método intergubernamental, los Estados miembros 
evalúan a otros Estados miembros («control de grupo») y  la Comisión desempeña 
únicamente una función de supervisión. El MAC supone medidas del denomina­
do «Soft law» («Derecho indicativo»), que permite coordinar las políticas entre 
los Estados Miembros, sin recurrir a una reglamentación «más dura».“*̂

La regulación contenida en la DS pretende configurar un m arco ju r íd ico  g en e -

secuencia de que la misma somete a determinadas nacionales que reglamentan la actividad eco­
nómica a un control más intenso que el tradicional control al que se someten tales disposicio­
nes en los ordenamientos nacionales» (p. 240). A nuestro juicio, los principales capítulos de la 
DS (III y IV) «desregulan» en la medida en que -mediante la integración negativa- se centran 
en la remoción de los obstáculos al libre establecimiento y libre prestación de servicios (en este 
sentido, Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 383).

44. Vid. Davies, G., «The Services Dircctive: extending...», cit, p. 242.
45. Léanse las tres primeras líneas de la DS.
46. Vid. PÉREZ Menayo, V., «El método abierto de coordinación en la UE; ¿una fórmula ins­

titucional de evaluación?. Gestión y análisis de políticas públicas, N° 30-31, 2004, pp. 71-100 y 
Robles C arrillo, M., «El método abierto de coordinación: una técnica original de acción euro­
pea», Gaceta jurídica de la Unión Europea y de la competenáa, N° 239, 2005 , pp. 3-21.
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ra l que facilite la consecución de un mercado interior de los servicios, y  en par­
ticular la efectividad de las libertades reconocidas en los arts. 43 y  49 TCCE.“̂  ̂
Para conseguir este objetivo, el contenido de la DS se extiende en varias direccio­
nes: la determinación de su objeto y de su ámbito de aplicación; la incorporación 
de las necesarias definiciones a los efectos de la interpretación y  comprensión de 
los conceptos jurídicos que maneja la norma comunitaria; la concreción de lo que 
la Directiva llama «simplificación administrativa»; el desarrollo de las exigencias 
derivadas de la «libertad de establecimiento de los prestadores»; las exigencias de­
rivadas de la «libre circulación de semcios» y  las medidas destinadas a promover 
la «calidad de los servicios». Además de este conjunto de medidas, la DS se pro­
pone completar su eficacia impulsando un conjunto de obligaciones que recaen 
sobre los Estados miembros destinadas a favorecer la coop era ción  adm inistrativa, 
de modo que se faciliten ciertos trámites burocráticos e igualmente la supervisión 
-por el Estado miembro en el que se prestan los servicios y  excepcionalmente 
por el país de origen, en caso de desplazamiento temporal- de la prestación de 
servicios, entre otras medidas. Finalmente, se establece un programa de conver­
gencia, que incluye un calendario así como la presentación de informes tanto por 
parte de los Estados miembros como por parte de la propia Comisión, la cual, 
por otra parte, tiene encomendada la función de ejecución de la Directiva.

Se trata, por tanto, de un contenido complejo, que se sitúa en varios planos. De 
un lado, los preceptos relativos a la sistematización de la doctrina jurisprudencial 
relativa a la libertad de estableeimiento y  libertad de prestación de servicios, lo 
que más arriba hemos denominado el «Digesto» comunitario, que constituyen el 
«núcleo duro» de la norma. Y, de otro, el resto de normas cuya finalidad consis­
te en favorecer el cumplimiento y  eficiencia de las anteriores, y  que poseen, desde 
esta perspectiva, carácter instrumental. En este eontexto se sitúan los preceptos 
que regulan la simplificación administrativa, la coordinación administrativa, las 
obligaciones de presentar determinados informes y  el programa de convergencia.

B) C on ten ido  su stan tivo

-  Supresión sistemática de las restricciones a las libertades de establecimiento 
y  de prestación de servicios.

La eliminación de los obstáeulos jurídicos que impiden el establecimiento de

En cuanto al «soft law», cuya mejor traducción al castellano resulta la de «derecho indica­
tivo», se trata de una expresión utilizada con frecuencia en ámbitos anglosajones y también 
comunitarios con el siguiente sentido «normas de conducta enunciadas en instrumentos a los 
cuales no se ha conferido fuerza obligatoria en cuanto tal y que, no obstante, pueden surtir 
algunos efectos jurídicos •—indirectos— y cuyo objeto es potencialmcnte producir efectos prác­
ticos». Cfr. Senden, L., «Soft Law, Self-Regulation and Co-Regulation in European Law: 
Where do they meet?», European Journal of Comparative Law, Voi. 9.1, January 2005, http:// 
www.ejcl.org. El plan de acción de la UE «Simplificar y mejorar cl marco regulador» se refiere 
ampliamente a los sistemas de gobernanza de carácter no vinculante [COM (2002) 278 final],

47 L.A. C alvo Caravaca y J. Carrascosa G onzález ponen de manifiesto algo que, sin 
duda también, se percibe al analizar la DS; señalan que «la creación de un mercado único comu­
nitario es un proceso complejo, un proceso dinátnico», que va a depender en buena medida de la 
actuación de los Estados, vid. «Mercado único europeo y libertades comunitarias», cit., p.IO.

http://www.ejcl.org
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un auténtico mercado interior hace que la DS preste especial atención a los r e g í­
m en es d e autorización^^^ establecidos por los Estados miembros para el acceso a 
la prestación de servicios, así como para el establecimiento de los prestadores 
(Capítulo III: arts. 9 a 15). En este contexto, las previsiones de la DS alcanzan a 
los relativos a los procedimientos administrativos, no tanto con el objetivo de 
armonizar dichos procedimientos,'*^ cuanto de suprimir los regímenes de autoriza­
ción, procedimientos y  formalidades excesivamente onerosos, que obstaculizan 
la libertad de establecimiento y  la creación de nuevas empresas de servicios que 
éstos comportan.^® En concreto, la autorización previa obligatoria se limita a 
aquellos casos en que sea indispensable. El art. 9.1 DS contempla la posibilidad 
de que se supedite «el acceso a una actividad de servicios y  su ejercicio» a la 
obtención de una autoi'ización, condicionándola al que liemos denominado tri­
p le  íesí.^* Esto es,

a) que el régimen establecido no sea d iscrim ina torio  para el prestador
b) que la necesidad de establecer un régimen de autorización esté ju stificada  

p o r  una razón im periosa d e  in terés gen era l, y
c) que el objetivo perseguido no pueda conseguirse m ed ian te una m ed ida  m e­

nos restrictiva , en conci'eto porque un co n tr o l a p o ste r io r i se produciría demasia­
do tarde para ser eficaz.

Para que el establecimiento sea lo más fácil posible, se señalan una serie de 
principios que, en todo caso, los procedimientos autorizatorios deben respetar: 
no serán discriminatorios, habrán de estar justificados por una razón im periosa  
d e  in terés g e n e r a l , serán proporcionados al objetivo que se pretende de interés 
general, serán claros e inequívocos, objetivos, transparentes y  accesibles y  hechos

48. Según se señala en el considerando 39; El concepto de «régimen de autorización» debe 
abarcar, entre otros, los procedimientos administrativos mediante los cuales se conceden autoriza­
ciones, licencias, homologaciones o concesiones, pero también la obligación, para poder ejercer una 
actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en una 
base de datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional.

49. DE LA Quadra-Salcedo J anini, critica duramente a las Instituciones Comunitarias 
en relación con la DS, argumentando la falta de competencia para dictar una Directiva de con­
tenido armonizador que «no suprima las distorsiones sensibles de la competencia generadas 
por la pluralidad regulatoria...», en «¿Quo Vadis, Bolkestein?..., cit, p. 270.

50. Para Tomas-Ramón FERNÁNDEZ el marco general que la DS establece para el régimen 
de autorizaeiones supone una «verdadera revolución» («Un nuevo Derecho Administrativo..., 
cit, p. 192).

51. Cfr. Salvador A rmendáriz, M.A. y V illarejo C alende, H., «La Directiva de 
Servicios...», cit, p. 59.

52. Cuáles sean las razones imperiosas de interés general se convierte en la clave de arco 
del modelo regulatorio que está contemplando la DS. El art. 4.8 realiza un inventario de las 
que así se califican a los efectos de la DS. Razones imperiosas de interés general, son las razo­
nes reconocidas como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes; 
«el orden público, la seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preservación del 
equilibrio financiero de la seguridad social, la protección de los consumidores, de los destina­
tarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones 
comerciales, la lucha contra el fraude, la protección del medio ambiente y del entorno urbano, 
las sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservación del patrimonio histó­
rico y artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural» (art. 4.8 DS). Esta lista.
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públicos con antelación (art. 10). Y se introduce el principio de autorización táci­
ta de las autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado.^^

Además, el texto precisa los requisitos que, por ser considerados especialmen­
te restrictivos, estarán prohibidos. Es la llamada «lista negra» del art. 14. Entre 
otros, esta «lista negra» está integrada por los siguientes requisitos discriminato­
rios basados directa o indirectamente en la nacionalidad; prohibición de estar 
establecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros o cole­
gios o asociaciones profesionales de varios Estados miembros; aplieación, caso 
por caso, de una prueba económica consistente en supeditar la concesión de la 
autorización a que se demuestre la existencia de una necesidad económica o de 
una demanda en el mercado; intervención directa o indirecta de competidores, 
incluso dentro de órganos consultivos, en la concesión de autorizaciones o en la 
adopción de otras decisiones de las autoridades competentes; obligación de haber 
estado inscrito con carácter previo durante un período determinado en los regis­
tros existentes en el territorio nacional o de haber ejercido previamente la activi­
dad durante un período determinado en dicho territorio.

Otra serie de requisitos -potencialmente restrictivos- estarán permitidos 
(«lista gris» del art. 15), siempre que el Estado miembi'o acredite, tras someterlos 
a evaluación, que son necesarios, proporcionales y  no discriminatorios.^'* Entre 
este tipo de requisitos «dudosos» figuran, por ejemplo, la imposición de límites 
cuantitativos o territoriales y, concretamente, límites fijados en función de la 
población o de una distancia geográfica mínima entre prestadores; requisitos que 
obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma jurídica particular; 
prohibición de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacio­
nal; requisitos que obliguen a tener un número mínimo de empleados; o tarifas 
obligatorias mínimas y/o máximas que el prestador debe respetar.

Si las previsiones del Capítulo III, recopilan la jurisprudencia comunitaria y 
no generan gran controvei'sia, no puede decirse lo mismo respecto del Capítulo 
IV sobre la libre circulación de servicios, que contiene, especialmente en su sec­
ción 1 («libre prestación de servicios y  excepciones») algunas de las previsiones 
más opacas de la DS.^  ̂El párrafo primero del art. 16 contiene tres exigencias para 
los Estados miembros: 1) respetar el derecho de los prestadores a prestar servi­
cios en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos; 2) ase­
gurar la libertad de acceso y  el libre ejercicio de la actividad de servicios dentro 
de su territorio y  3) no supeditar dicha libertad de acceso a i'equisitos que no res­
peten el «triple test» (no discriminación, necesidad y  proporcionalidad).

que recoge la jurisprudencia comunitaria sobre el particular, no tiene por qué ser una lista 
cerrada y sí susceptible de ser ampliada por futuras interpretaciones del TJCE que, al menos 
como hipótesis, podría ensanchar el catálogo de razones.

53. El art. 13.4 DS contiene la regla del silencio, esto es, «a falta de respuesta», «se consi­
derará que la autorización está conseguida», salvo que una razón imperiosa de interés general 
justifique otra solución.

54. Vid. MiCOSSl, S., «Fixing the Services Directive», C E PS Policy Brief, Centre for 
European Policy Studies, núm. 100, june, 2006, p. 4.

55. En este sentido, BARNARD, C., «Unravelling...», cit., pp. 359-360. También para Garetb 
Davies este es un capítulo más difícil y  problemático («The Services Directive: extending...», 
cit, p. 234).
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En sus párrafos 2° y  3° el art. 16 señala una serie de requisitos que quedan 
prohibidos, salvo «requisitos que estén justificados por razones de orden públi­
co, seguridad pública, salud pública o protección del medio ambiente».^*’ El 
art. 17 está constituido por una larga lista de excepciones a las que no se les aplica­
rá el art.16. La lista de «excepciones individuales» que contiene el art. 18 com­
pleta este oscuro panorama.^^

Otra faceta de la prestación de servicios, la de los derechos de los destinata­
rios, es también contemplada por la Directiva. Una breve sección, integrada por 
un par de preceptos (19 y  20), en los que se prohíben ciertas restricciones y  medi­
das discriminatorias, junto con el artículo 21, intitulado «asistencia a los destina­
tarios», que pretende facilitar la movilidad de los destinatarios de los servicios 
facilitándoles información a través de ventanillas únicas.^^

-  Armonización y  autorregulación
Todos los autores parecen estar de acuerdo en que la DS sólo contiene algu­

nas disposiciones de armonización de alcance limitado, si bien no puede sosla­
yarse el efecto armonizador que la norma terminará teniendo en las legislaciones 
de los Estados miembros.^^ Sin duda, esto último es aplicable a todas las dispo­
siciones de la DS que prevén tanto la eliminación de las medidas nacionales res­
trictivas (arts. 14 y  15 para el establecimiento y art. 16 para los servicios) como 
las relativas al régimen de autorizaciones (arts. 9 a 13).

En diversos momentos, la Directiva precisa que no es una norma de armoniza­
ción. Así, por ejemplo, en el considerando 42 se señala que «Las normas relativas 
a los procedimientos administrativos no d eb en  ten er  p o r  ob je to  la arm onización d e 
d ichos p roced im ien tos, sino suprimir los regímenes de autorización, procedimien­
tos y  formalidades excesivamente onerosos que obstaculizan la libertad de estable­
cimiento y la creación de nuevas empresas de servicios que esta comporta». Al 
mismo tiempo, también en materia de simplificación administrativa, se faculta a la 
Comisión para «establecer formularios armonizados a escala comunitaria referen­
tes a certificados, acreditaciones u otros documentos requeridos para el estableci­
miento de un prestador» (art. 5.2 DS). En otras ocasiones, se disponen armoniza­
ciones pro futuro. Véase el art. 16.4 DS que habilita a la Comisión para proponer 
medidas de armonización respecto de las actividades de servicios cubiertas por la 
Directiva y la armonización com plem en ta ria  que contempla el art. 38 para el acce­
so a la actividad de cobro de deudas por vía judicial y los servicios de seguridad 
privada y  de transporte de fondos y  objetos de valor.

56. Adviértase que mientras el capítulo relativo a la libertad de establecimiento de los pres­
tadores permite límites justificados en «razones imperiosas de interés general», sin embargo, 
el art. 16.3 restringe significativamente el número de razones.

57. Sobre él, tratan de arrojar luz y  sin duda lo consiguen los autores precitados y, también, 
H atzopoulos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., pp. 302-342 y, especialmente, 
Peglow. K., «La libre prestation de services...», cit., Í7i totum .

58. Patrice Pellegrini lamenta que durante la tramitación de la norma fuera amputado de 
esta sección un importante artículo relativo al derecho de los pacientes de obtener el reembol­
so de la asistencia sanitaria no hospitalaria recibida en otro Estado miembro («Directive sur les 
services dans le marché intérieur. Un accouchement dans la douleur». R evue de M arché com­
m un et de l ’U nion européenne, num. 504, janvier 2007, p. 19).

59. Vid., por ejemplo, H atzopoulos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., p. 348.
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Asimismo, la Directiva «armoniza» mediante el fomento de la autorregula­
ción. Por una parte, se promueve la realización por parte de los prestadores de 
sistemas de evaluación y  de certificación y  otras medidas complementarias que 
aseguren de forma voluntaria la calidad de los servicios (art. 26). Asimismo, los 
Estados miembros fomentarán la elaboración de códigos de conducta comunita­
rios destinados a facilitar la prestación de servicios o el establecimiento de un 
prestador en otro Estado miembro (art. 37). Estamos ante medidas de «soft law», 
cuya intensidad normativa es prácticamente nula, pero que, sin embargo, asegu­
ran un nivel de ejecución o cumplimiento bastante elevado.*’^

C) C on ten id o  p ro ced im en ta l o in strum en ta l

-  Compromisos procedlmentales para la realización de las libertades econó­
micas: la simplificación administrativa

La DS pretende facilitar el acceso a las actividades de servicio y  su ejercicio en 
el mercado interior y  para ello considera necesario eliminar las trabas adminis­
trativas que ahora encuentran las empresas cuando pretenden instalarse. A tal fin, 
los Estados miembros tendrán la obligación de simplificar sus procedimientos y 
formalidades, cuando, sometidos a examen, éstos no sean «lo suficientemente 
simples» (art. 5). Como fácilmente puede intuirse, el mayor escollo para dar 
cumplimiento a esta obligación radica en la determinación del concepto jurídico 
indeterminado «lo suficientemente simples». La ausencia de medidas coercitivas 
-e l procedimiento del art. 39 DS no se le aplica a este precepto* ’̂-  otorga a este 
precepto «efectos fundamentalmente psicológicos».^^ Que no es poco. La Direc­
tiva anuncia una «limpieza general» y  somete a las autoridades nacionales a un 
enorme ejercicio de s creen in g  (chequeo o evaluación) de cientos de normas.*’^

También se apuesta por el establecimiento de ventanillas únicas para simplifi­
car los trámites y  para que el prestador pueda resolver todas las gestiones a tra­
vés de un único punto de contacto (art. 6), el derecho a la información (art. 7), 
junto con la posibilidad de realizar los procedimientos por vía electrónica (art. 
8).*’'̂  La simplificación administrativa es contemplada por la DS como la acción 
de modernización que, además de garantizar los requisitos de transparencia y 
actualización de los datos relativos a los operadores, elimina los retrasos, costes

60. Como destaca Hatzopoulos, V., «Que rcstc-t-il de la directive...», cit., p. 352. Sobre el 
«Soft law», véase nuestra nota 46.

61. El informe de evaluación que los Estados miembros habrán de remitir a la Comisión 
antes del 28 de diciembre de 2009 se refiere a los regímenes de autorización (art. 9), requisitos 
sujetos a evaluación (art. 15), requisitos sobre la libre prestación de servicios (art. 16) y activi­
dades multidisciplinares (art. 25.3).

62. Así, H atzopoulos, V., «Que rcstc-t-il de la directive...», cit., p. 354.
63. En esta línea, BARNARD, C., «Unravelling...», cit., pp. 387.
64. Por cierto, algunos de estos preceptos han sido objeto de una transposición parcial por 

parte de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios 
públicos, véase ViLLAREJO CALENDE, H., «La simplificación administrativa en la Directiva 
relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones en la Administración electró­
nica española y el desafío que plantea su transposición», R evista  de D erecho de la  Unión  
Europea, UNED y Colex, Madrid, pp. 47-82.
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y  efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, «los trámites innecesarios o 
excesivamente complejos y  costosos, la duplicación de operaciones, las formali­
dades burocráticas en la presentación de documentos, el poder arbitrario de las 
autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos, autori­
zaciones concedidas con un período de vigencia limitado o gastos y sanciones 
desproporcionados» (considerando 43). Además, la simplificación administrati­
va na de ponerse en relación con la necesidad de mejorar la calidad del marco 
regulatorio ac tu a l.A u n q ue  paradójicamente, una norma que aboga por una 
menor y  mejor regulación no es el mejor ejemplo de calidad, simplicidad y  pre-
cision regulat'ona.'"

Aunque la mayoría de estas previsiones sean de «soft law» -se construyen 
sobre la base del concepto indeterminado de perfiles tan difusos como «hacer lo 
necesario»- compartimos con autores como Davies la opinión de que aquí resi­
de la verdadera importancia de la Directiva. Se divisa una armonización y  moder­
nización de la Administración pública europea y  en tal sentido, el capítulo sobre 
la simplificación administrativa es revolucionario^^.

-  La cooperación administrativa entre las autoridades de los Estados miembros
El Capítulo VI regula la que denomina «cooperación administrativa». En este 

capítulo se contienen normas dirigidas a los Estados miembros que pretenden 
favorecer la efectividad de la Directiva impulsado la cooperación entre los Es­
tados miembros y  éstos con la Comisión. Así, se establecen ob liga cion es d e  asis­
ten cia  re cíp ro ca  y  d e  coop era ción  para garantizar el buen éxito de la supervisión 
de los prestadores y  de sus servicios (art. 28.1 DS). Para facilitar esta tarea habrán de 
crearse «puntos de contacto» en cada Estado miembro (art. 28.2 DS).

La DS en el art. 28 utiliza expresiones como: «los Estados miembros harán lo 
necesario», «facilitarán lo antes posible», en relación con las tareas de cruzar e in­
tercambiar información relativa a los servicios, a sus prestadores y las condicio­
nes de prestación. Sin embargo, en el art. 29, relativo a las «obligaciones genera-

65. Los principios de simplificación administrativa de la DS entroncan con otras iniciati­
vas de modernización y de buenas prácticas administrativas a nivel comunitario como el plan 
B etter R egulation  (Comisión Europea, 2006, disponible en: http://ec.europa.eu/governan- 
ce/better_regulation/index.en.htm). Por otra parte, encajan muy bien en el concepto anglosa­
jón de cut red  tape. Los orígenes de la expresión «red tape», que hoy se usa como sinónimo de 
burocracia, son obscuros. Al parecer, en el siglo XVII en Inglaterra, se usaban cintas de tela de 
color rojo para atar las resmas de documentos legales empleadas para adjudicar los casos de com­
mon law . Véase Brewer, G.A & Walker, R.M, «What you sec depends on where you sit: 
Managerial perceptions of red tape in English Local Government», 8th Public M anagem ent 
Research Conference, School of Policy, Planning, and Development, University of Southern 
California, Los Angeles, September 29-October 1, 2005, p. 2. Tradicionalmente también, los 
documentos del Vaticano estaban atados con cintas rojas. Para más detalles, vid. ViLLAREJO 
C alende, H., «La simplificación administrativa...», cit., p. 53. Por cierto, la Comisión ha ela­
borado un Program a de Acción p a ra  la Reducción de las C argas A dm in istra tivas en la  Unión  
Europea [COM(2007) 23 final, 24 de enero de 2007], conocido como «CUT 2 5 % »  y que, 
como su nombre indica, tiene como objetivo la reducción en un 25% de las cargas adminis­
trativas antes de 2012.

66. Vid. Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 394.
67. Davies, G., «The Services Directive: extending...», cit., pp. 239-240.

http://ec.europa.eu/governan-ce/better_regulation/index.en.htm
http://ec.europa.eu/governan-ce/better_regulation/index.en.htm
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les de asistencia i'ecíproca del Estado miembro de establecimiento», la obligatorie­
dad de facilitar determinadas informaciones se expresa de un modo más tajante 
(«facilitará», «procederá», «informará»).

-  Compromisos procedimentales para asegurar el carácter dinámico de la DS
El legislador comunitario es consciente de que el objetivo de un mercado inte­

rior de los servicios y  la garantía de las libertades de establecimiento y prestación 
de servicios exigen una tarea progresiva. En este sentido, la DS constituye un pri­
mer paso; determina un marco relativamente amplio e impulsa el conjunto de 
actuaciones -de los Estados miembros y  de las Instituciones comunitarias, parti­
cularmente de la Comisión- que permitirán en un futuro avanzar hacia un mayor 
grado de profundizaeión en la efectividad de las libertades de establecimiento y 
circulación de los servicios. Entre estas actuaciones se puede citar el d eb e r  d e  
n otifica ción  de determinados regímenes de autorización que reeae sobre los 
Estados miembros o de evacuación de informes que evalúen el grado de adecua­
ción de dichos regímenes al contenido de la Directiva, así como las potestades de 
la Comisión para supervisar este proceso;^^ también para dirigir reglamentos u 
otros instrumentos (direetrices, etc...) a los Estados miembros, con objeto de 
facilitar el cumplimiento de la Directiva, incluida la posibilidad de modificar ele­
mentos no esenciales de la misma (art. 23.4 DS).

Cierra la Directiva un conjunto de previsiones que fijan plazos y objetivos. Se 
manifiesta de este modo el carácter dinámico que se le ha querido imprimir a esta 
norma. La voluntad que parece informar esta regulación es la empezar de mo­
mento con este importante paso, que es la DS, consciente de que en un futui'o se 
pretende avanzar y  profundizar en los objetivos que inicialmente se propone: la 
supresión de las barreras legales, reglamentarias y administrativas existentes en 
las regulaciones nacionales para el acceso y  ejercicio a las libertades de prestación 
y  circulación de servicios, tras un periodo en el que los Estados miembros eva­
lúen el grado de cumplimiento y  de transposición del contenido obligacional de 
la Directiva (mediante la obligación de evacuar informes dirigidos a la Comisión 
antes del 28 de diciembre de 2009, art. 39. 1 DS), y  una vez que la Comisión rea­
lice un informe completo sobre el proceso (art. 41 DS), que presentará al 
Parlamento y  al Consejo antes del 28 de diciembre de 2011. En él se podrá seña­
lar, en su caso, la necesidad de adoptar medidas adicionales sobre asuntos exclui­
dos inicialmente del ámbito de aplicación de la Directiva.

68. Un proceso, por cierto que, en España ya ha echado a andar. Bajo la dirección del Mi­
nisterio de Economía y Hacienda, se ha puesto en marcha un complicado mecanismo organi­
zativo de coordinación. Así se ha creado un grupo de trabajo, en el seno del propio Ministerio, 
en el que las Comunidades Autónomas están representadas a través de un interlocutor único, al 
igual que los Entes Locales, en este caso mediante un representante de la Federación Española 
de Municipios y Provincias. Este grupo de trabajo y coordinación impulsa la acción de cada una 
de las Comunidades Autónomas, así como del Estado y de los Entes locales, que a su vez han 
de actuar de modo sectorial para identificar las regulaciones susceptibles de verse afectadas pol­
la transposición de la Directiva. Todo el proceso se está llevando a cabo con un importante 
grado de transparencia (puede consultarse en la página w eb  del Ministerio de Economía y 
Hacienda, véase nuestra nota 91).
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El Complejo Proceso de transposición

Las d ificu ltad es d e  im p lem en ta ción  d e  una norm a en r ev e sa d a

Parece lógico que la gran diversidad de técnicas regulatorias usadas por la DS 
haya de tener consecuencias en su implementación.*^^ Más allá de cual sea el mé­
todo que cada Estado miembro elija para lograr la efectiva transposición de la 
Directiva/® ésta será tan solo una parte del complejo proceso que habrá de po­
nerse en funcionamiento para dar cumplimiento a los mandatos de la DS y cum­
plir con sus objetivos.

La implementación de algunas disposiciones de la Directiva, como la simplifi­
cación administrativa o las previsiones relativas a la cooperación, demandan más 
que medidas legislativas, mecanismos y  procedimientos administrativos adecuados 
para alcanzar resultados prácticos. Tal es el caso de las ventanillas únicas y  los pro­
cedimientos por vía electrónica. Otro tanto sucede con la forma en que los Estados 
miembros organizan el proceso de identificación y  evaluación de la legislación 
potencialmente afectada antes de decidir si es preciso adoptar medidas modifica­
tivas o derogatorias. También el Capítulo VI sobre «Cooperación administrati­
va» exige de la implementación de los mecanismos prácticos necesarios para que 
las autoridades competentes de los Estados miembros cooperen eficazmente 
entre sí.̂ ^

La DS está llamada a generar un profundo proceso de reflexión sobre muchas 
de las regulaciones sectoriales y, en particular, sobre algunos de los tradicionales 
instrumentos de intervención administrativa, significativamente sobre la autori­
zación administrativa.^^ Buena parte de la tarea que se le encomienda a los Es­
tados eonsiste en una revisión de sus reglas y  sistemas nacionales para asegurar 
que funcionan de manera suficientemente i'ápida y  simple para cumplir con el 
contenido sustantivo de la DS. La cantidad de cambios que sean neeesarios para 
ello variará inevitablemente de un país a otro.^  ̂ Muchos países ya habían inicia-

69. Vid. Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 392.
70. Comisión, «Manual sobre la transposición...», cit., p. 9. La Comisión sugiere la nece­

sidad de aprobar una ley marco horizontal de transposición especialmente, en lo que atañe a 
los derechos recogidos en los arts. 16 a 20 del Capítulo IV; mientras que alude a las modifica­
ciones legislativas para hacer eficaces los arts. 9, 14 y 15 relativos a los requisitos específicos 
que restringen la libertad de establecimiento, y los arts. 24 y 25 sobre comunicaciones comer­
ciales de las profesiones reguladas y actividades multidisciplinares. Como ha recordado entre 
nosotros el Consejo de Estado en su D ictam en 1/2007, de 14  de fe b re ro  de 2008, d el Consejo 
de Estado, sobre la  inserción del D erecho europeo en e l ordenam iento español, p.l79.

71. Ibidem . Por otra parte, los Estados habrán de prestar asistencia al sector privado para 
que cumplan con los objetivos de la DS relativos a la calidad de los servicios (art. 26) o para fo­
mentar que elaboren códigos de conducta a escala comunitaria (art. 37).

72. Sobre, una reflexión general sobre el concepto jurídico de autorización administrativa 
y  sus implicaciones, LAGUNA DE Paz, T.C., L a autorización adm in istrativa , Thomson-Civitas, 
Madrid, 2006

73. Por ejemplo, en el Reino Unido, después del enorme esfuerzo llevado a cabo durante 
el proceso de «screening» únicamente se han encontrado un par de áreas incompatibles con la 
DS («insolvency practitioners», con funciones similares a los «administradores concúrsales» 
en nuestro derecho y «hallmarking» o acreditaciones de calidad de metales preciosos). Vid. 
BE RR C onsultation Paper, cit., pp. 69-72 y Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 387-388.



do hace tiempo el camino de la simplificación administrativa y  del desarrollo del 
«e-government»/'* Para D avies, esos cambios previos llevarán ahora permanen­
temente la impronta de la DS y, en este orden de cosas, llega a acusar a la DS de 
practicar «una sutil forma de colonialismo ideológico», al anticipar y apropiarse 
de modificaciones y  desarrollos en los sistemas administrativos nacionales que 
habrían tenido lugar en cualquier caso7^ Sin necesidad de llevar las cosas tan lejos, 
lo cierto es que la DS se anticipa a lo que va venir: la unión administrativa europea 
se vislumbra en un horizonte no muy lejano/*^

En este sentido, la reflexión sobre las distintas técnicas regulatorias que pone 
en marcha la DS, exige identificar previamente la naturaleza de cada una de estas 
medidas antes de afirmar las consecuencias que ello tiene sobre el papel que le 
corresponde desarrollar a los Estados miembros y  al resto de autoridades com­
petentes nacionales en su proceso de transposición. Por otro lado, no hay que 
olvidar que la implementación de la DS también pasa por la tarea encomendada 
a la Administración comunitaria.^^

Veamos, pues, cómo se está desenvolviendo el proceso de transposición en 
España y  con qué problemas se enfrenta.

El p lazo para  transponer y  e l  p a p e l d e  los Estados m iem bros du ran te ese p er iod o

En el tiempo, el primer - y  provisional- problema que plantea la transposición 
de la DS se puede dar en el periodo que va desde la entrada en vigor de la 
Directiva^* a la fecha en la que termina el plazo de transposición.^^ Durante ese 
plazo de tres años, ¿qué medidas pueden adoptar los Estados miembros en rela­
ción con las materias afectadas por la Directiva? En definitiva, ¿qué efeetos puede 
producir -a  nivel interno- la Directiva durante el plazo de transposición?
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74. La administración electrónica o «e-government» se define como la utilización de las 
tecnologías de la información y la comunicación (TIC) en las Administraciones públicas, aso­
ciada a cambios en la organización y nuevas aptitudes del personal. Como matiza Erkki 
L iikannen, a la sazón Comisario europeo para la empresa y la sociedad de la información, las 
TIC pueden ayudar a los gobiernos a enfrentarse a los numerosos retos que se les presentan. 
Sin embargo, no hay que centrarse en las TIC, sino en la utilización de estas tecnologías ju n to  
con un cambio organizativo y con nuevos métodos para mejorar los servicios públicos, los 
procesos democráticos y las políticas públicas («La administración electrónica para los servi­
cios públicos europeos del futuro», UOC, Barcelona, 2003, p. 1, disponible en http://www. 
uoc.edu/dt/20334/index.html).

75. Vid. Davies, G., «The Services Directive: extending...», cit, p. 245.
76. La doctrina alemana lleva ya tiempo hablando de «la unión administrativa europea» 

{Europäischer V erw altungsverbund). Sobre el particular, recomendamos el libro con ese títu­
lo coordinado por R Velasco CABALLERO Y J-P. Schneider, Marcial Pons, 2008.

77. Vid. Fuenteaja Pastor, J.A, se refiere a la ejecución conjunta del derecho y  de las 
políticas europeas. L a Adm inistración europea. L a ejecución europea del derecho y  las políticas 
de la  Unión, ed. Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, pp. 443

78. Según el art. 45 de la DS, desde el día siguiente a su publicación en el D O U E , esto es 
el 28 de diciembre de 2006.

79. Según el art. 44 DS, el 28 de diciembre, de 2009, es decir, tres años de plazo de trans­
posición.

http://www
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Aunque pueda parecer evidente, hay que comenzar recordando que, en el caso 
de las Directivas comunitarias, el plazo de transposición está previsto precisamen­
te para eso, para dar tiempo a los Estados miembros a modificar sus derechos inter­
nos y  adaptarlo a lo dispuesto por e lla s .E n  consecuencia, no procede plantear 
la eficacia interna -esto es, en los derechos nacionales- de lo dispuesto por las 
Directivas hasta que no haya transcurrido el plazo de transposición. ¿Significa 
esto que hasta el 28 de diciembre del 2009 los Estados miembros carecen de vin­
culación alguna en virtud de la DS para adoptar las medidas legales o adminis­
trativas que consideren necesarias? ¿Podrían incluso adoptar medidas que vayan 
en sentido contrario a lo previsto por la Directiva?

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasión para enfrentarse a esta cuestión y  ha 
interpretado que «que durante el plazo de adaptación del Derecho interno a la 
Directiva fijado por la propia Directiva, el Estado miembro destinatario debe 
abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resul­
tado prescrito por la D irec tiva» .D e este modo y  vía jurisprudencial, el Dere­
cho comunitario propone un nuevo principio jurídico, cuyo fundamento arran­
ca del art. 10 del TCE y  que engarza con el principio de seguridad jurídica, en 
relación con el de cooperación leal o lealtad comunitaria.^^

En conexión con la DS, la cuestión no es baladí, y  plantea más de un proble­
ma desde la perspectiva del Derecho español, en particular, a la vista de algunas 
modificaciones autonómicas que han tenido lugar durante los últimos dos años.

A la luz de la doctrina jurisprudencial expuesta, es especialmente delicada la 
situación que se puede originar en relación con los requisitos prohibidos a los 
que alude la DS en sus artículos 14 y  19. En particular, destaca el caso del art. 14, 
relativo a los requisitos prohibidos para los regímenes de autorización de esta­
blecimiento de prestadores, y  en el que se enumeran hasta ocho supuestos, expre­
sados, muchos de ellos, en términos suficientemente claros e inequívocos. De 
hecho ésta es, sin duda, una de las cuestiones que más polémica está planteando 
la transposición de la DS, dado que al menos dos de esos supuestos chocan de

80. En este sentido hay que interpretar el art. 10 en relación con el art. 249 del TCE. Vid. 
SSTJCE de 18 de diciembre de 1997, In ter-E n vironnem en t W allonie, C-129-96 y de 24 de 
febrero de 2004, as. C.157/02, R eiser Internacionales Transport, ap. 68, que recuerda que el 
«plazo tiene por objeto dar a los Estados miembros el tiempo necesario para adoptar las medi­
das de adaptación de su Derecho interno, no puede reprochárseles la no adaptación de su orde­
namiento jurídico a la directiva antes de expirar dicho plazo».

^X.Vid. STJCE de 24 de febrero de 2004, as. C.157/02, R eiser Internacionales Transport, ap. 
66. En el mismo sentido, vid. las SSTJCE de 3 de marzo de 1997, as. C-316/96, Vaneetveld, 
ap. 45, de 8 de mayo 2003, as. C-14/02, A T R A L , S.A. ap. 58, y 14 de septiembre de 2006, C- 
138/05, Sichting Z uid-H ollandse M ilieu faderatie, ap. 48. Sobre esta cuestión, SALVADOR Ar- 
MENDÁRIZ, M.A. y ViLLAREjo CALENDE, H., «La Directiva de Servicios...», cit. p. 64. También 
Muñoz Machado, S. «La transposición de la Directiva al ordenamiento español». R evista  
A P D : Asociación p a ra  e l Progreso de la  Direeción núm. 231, 2008 (Ejemplar dedicado a: La 
Directiva Bolkestein: Liberalización al servicio del consumidor), pp. 26-29.

82. Así, STJCE de 10 de abril de 1984, a. C-14/83, Savine von  Colson, Elisabeth Kam ann/  
L an d  de R enania del N orte-W estfalia, Rec. p. 1909. Vid. en este sentido M angas M arín, A y 
L iñAN Nogueras, D.J., Institudones y  D ereeho de la Unión Europea, ed. McGrawHill, T' cd., 
Madrid, 1999, p. 188.
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plano con la actual regulación en España de la apertura de grandes superficies 
comerciales.^^

Los requisitos prohibidos no sólo exigen la necesaria adaptación de la legisla­
ción estatal, autonómica y  local en el sentido de eliminar su presencia, sino que 
han planteado también dudas acerca de su virtual eficacia durante el plazo de 
transposición. Ciertamente, las Administraciones competentes - y  también los 
jueces nacionales- durante el plazo de transposición y en tanto no se transponga 
la Directiva, siguen vinculadas en su ejecución al Derecho español vigente -esta­
tal autonómico y  local-. De producirse, cambios normativos ¿tiene sentido que 
durante el plazo de transposición se adopten normas que vayan en sentido con­
trario a lo previsto por una Directiva en trance de transposición o, dicho de otro 
modo, que burlen las consecuencias y  efectos que se derivan de la norma comu­
nitaria?“'* El ci'iterio para este caso, no puede ser otro que el principio de la juris­
prudencia comunitaria, antes aludido, que vincula a los Estados miembros a no 
tomar medidas que comprometan gravemente el resultado previsto por la Di­
rectiva. El problema en la práctica lógicamente residirá en si el juez nacional, ante 
una medida de este tenor puede inaplicar el derecho interno, aun no habiendo 
vencido el plazo de transposición.^^

C aracterísticas d e l p ro ce so  españo l d e  transposición  d e  la DS

A) C aracterísticas d e l  m étod o  españo l d e  transposición
~ La complejidad como punto de partida
A la vista de lo expuesto hasta ahora, posiblemente la palabra que mejor des­

criba lo que está siendo y  está llamado a ser el proceso de transposición de la DS

83. Esta es la perspectiva y la conclusión del trabajo publicado por las autoras en la RJN, 
«La Directiva de Servicios...», cit. Es también la perspectiva -casi en exclusiva- de varias de las 
Jornadas y congresos que sobre este asunto se han celebrado en distintas Comunidades 
Autónomas durantes los años 2007, 2008 y 2009. La mayoría de las regulaciones autonómicas 
de grandes superficies de los últimos años han desarrollado modelos regulatorios en los que la 
Administración comercial autonómica ha venido reservándose, a través de distintos mecanis­
mos de planificación económica, la potestad para determinar si existía o no espacio «comercial» 
para la instalación de nuevos establecimientos, como requisito previo al otorgamiento de las 
necesarias autorizaciones. Algo que en la práctica coincide con lo que el epígrafe 5 del art. 14 DS, 
llama «prueba económiea». El conflieto está, pues, servido.' El otro requisito prohibido que 
plantea problemas es la intervención de los competidores, aunque sea con carácter consultivo 
en procedimiento de otorgamiento de autorizaciones (art. 14.6 DS), situaeión que también se 
da en algunas regulaciones autonómicas de la licencia comercial de grandes superficies.

84. La pregunta formulada no es una mera cuestión retórica. De hecho, al menos en el caso 
de la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificación de la Ley de la Actividad Comercial, 
del Parlamento Vasco es posible plantear la cuestión. También el Decreto 208/2007, de 17 de 
julio, por el que se aprueba el Plan Andaluz de Orientación Comercial para 2007-2010 y se 
regulan los criterios de evaluación para el otorgamiento de licencia comercial de grandes esta­
blecimientos comerciales contiene un ejemplo de prueba económiea (art. 18) que suscita dudas 
sobre su adecuación a la Directiva..

85. Para una visión general de la doctrina del Tribunal Constitucional puede verse la STC 
58/2004, de 19 de abril de 2004, en la que el propio Tribunal resume su jurisprudencia en rela­
ción con la posición del juez nacional en relación con la norma comunitaria.
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es complejidad. Esta complejidad viene determinada por varias coordenadas. La 
primera de ellas tiene que ver con la propia naturaleza de la DS y  por su «origi­
nalidad». No es, como ya se ha dicho, ni una directiva de liberalización, ni tam­
poco de armonización. Su propósito es el de «desregularizar» y  para ello no sólo 
determina límites y  condiciones al contenido y  formulación de las regulaciones 
nacionales de servicios sino que, además, propone habilitar mecanismos de ges­
tión y  organización administrativa, e incluso medidas de fomento de actividades 
privadas. En este sentido, puede hablarse de complejidad de su contenido nor­
mativo.

La segunda coordenada tiene que ver con el carácter transversal de la norma 
comunitaria y  con la determinación de su ámbito objetivo de aplicación, vincu­
lado como está a la idea de servicio como «concepto-resto». La segunda, sin em­
bargo, está condicionada a la distribución territorial del poder y, en consecuen­
cia, variará en función de ésta para cada Estado miembro.

En relación con la complejidad derivada del carácter transversal de la DS, ya 
se ha mencionado supra la amplitud con la que ha quedado definido qué sean 
«servicios» en la Directiva, así como la lista servicios que la norma comunitaria 
excluye de su ámbito de aplicación (art. 2 DS). Sin duda, la interpretación de qué 
servicios quedan incluidos en esta lista de excepciones va a dar lugar a más de un 
problema. De hecho, son ya varios los supuestos en los que se han suscitado 
dudas.

El tercer motivo de complejidad -que afecta muy especialmente al caso espa­
ñol dada la particular distribución territorial del poder- es la implicación en este 
proceso de multitud de «autoridades competentes»,^^ más lógicamente cuanto 
más repartidas estén las competencias en cada Estado m iem b ro .E n  el caso 
español, «autoridades competentes» en el sentido de la DS no son sólo las Co­
munidades Autónomas, también están implicadas en este complejo proceso de 
transposición las Entidades Locales e incluso, podrán verse afectadas algunas enti-

86. Como ya se ha señalado, la propia Comisión ha publicado un manual o guía para la 
transposición. Así, por ejemplo, de los servicios, cuya afectación por la DS plantea dudas, des­
tacan los que tienen relación con actividades de carácter sanitario y asistcncial, actividades que 
según el art. 2.2.f), quedan excluidas de la norma comunitaria. No obstante, los servicios pres­
tados por farmacias, ópticas, ortopedias, etc., son situaciones en las que no queda claro el 
alcance de la exclusión. Otro tanto puede decirse de los servicios prestados por residencias de 
la tercera edad.

87. El art. 4.9 DS define quien es «auto ridad  com petente», entendiendo por tal «cualquier 
organism o o entidad  en un Estado m iem bro, que lleve  a cabo e l control o la regulación de las 
actividades de servicios y, concretamente, las autoridades administrativas, incluidos los tribu­
nales que actúen como tales, los colegios profesionales y las asociaciones u organismos profe­
sionales que, en el marco de su autonomía jurídica, regulan de forma colectiva el acceso a las 
actividades de servicios o su ejercicio».

88. La DS refleja esta realidad política y administrativa compuesta y es consciente de que 
las obligaciones que en ella se establecen no deben suponer «una interferencia en el reparto de 
funciones o competencias entre las autoridades competentes dentro de cada sistema nacional» 
(art. 6.2 DS, al tratar de las ventanillas únicas). En su considerando 60, la DS recuerda que «en 
particular las disposiciones referentes a los regímenes de autorización y al ámbito territorial de 
una autorización, no deben in te rfe rir  en e l reparto  de competencias regionales o locales en los 
Estados miembros, incluidos los gobiernos autónom os regionales y  locales».
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dades privadas en la medida en que ejercen funciones públicas de autorización, 
homologación o acreditación relativos a los servicios afectados por la Directiva.*^ 
Con todo, esta dificultad no debe constituir un freno para la incorporación de la 
norma eomunitaria, como el propio TJCE ha recordado, no pudiendo los Es­
tados miembros escudarse en su estructura federal -o  autonómica, en nuestro 
caso- para justificar su posible incumplimiento.^^

-  El impulso estatal
La complejidad señalada -indeterminaeión previa de las materias que van a 

quedar potencialmente afectadas y  necesaria implicación de todos los niveles de 
poder territorial- ha llevado a que sea la Administración General del Estado quien 
lidere el proceso de transposición. Ello no significa -como más adelante se verá- 
que el resto de las Administraciones implicadas queden al margen del mismo; sin 
embargo, ha sido, y  es lógico que así sea, el Estado quien está impulsando citado 
proceso.

En este proeeso que se ha puesto en marcha para hacer posible la transposi­
ción de esta norma comunitaria destaca el papel encomendado al Ministerio de 
Economía y  Hacienda.^' Paradójicamente, en esta actuación quien ha quedado 
relegado ha sido la Secretaría de Estado para la Unión Europea, del Ministerio de 
Exteriores, y  de la que depende la Direeción General del Coordinación del Mer­
cado Interior y  otras políticas comunitarias. Tampoco la Conferencia para Asuntos 
Relacionados con las Comunidades Europeas (CARCE), en la que participan el 
Estado y las Comunidades Autónomas ha tenido en esta materia un papel rele-
vante.92

Pues bien, para lograr el objetivo de la transposieión efectiva de la norma 
eomunitaria y  con la mirada puesta en diciembre de 2009, desde el Ministerio de 
Economía y  Hacienda se ha puesto en marcha una estrategia que (a) ha marcado 
un calendario; (b) ha diseñado un plan de trabajo en varias fases, comenzado con 
la identificación de los procedimientos potencialmente afectados por parte de las

89. Vid. Salvador A rmendáriz, M.A. y V illarejo C alende, H., «La Directiva de 
Servicios...», cit. p. 55. Es particularmente delicada la situación que se plantea en relación con 
los colegios profesionales. De hecho, en el proceso de transposición abierto ya ha tenido lugar 
una primera reunión entre el Grupo de Trabajo para la Transposición de la DS y los colegios 
profesionales, que tuvo lugar el 28 de julio de 2008, y de la que salieron las primeras conclu­
siones (a las que puede aecederse a través del sitio de internet habilitado para ello en la página 
de w eb  del Ministerio de Economía y Hacienda).

90. Vid. STJCE de 29 de abril de 1999, as. C-302/97, Konlc, ap. 62. También, de 13 junio 
de 2002, Comisión/España. En este sentido, vid. MUÑOZ M achado, S., «La transposición de 
la Directiva...», cit. p. 26.

91. La página w eb  del Ministerio de Economía y Hacienda [http://www.meh.es/es-ES/ 
Areas%20Tcmaticas/Internacional/Union%20Europea/Paginas/Directiva%20Servicios%20 
Union%20Europea.aspx] facilita el seguimiento e información del proceso de transposición, 
con considerable esfuerzo por la transparencia.

92 Como puede deducirse del informe de 2007 elaborado por el Ministerio de Admi­
nistraciones Públicas (Secretaria de Estado de Cooperación Interterritorial) In form e sobre la 
participación de las Com unidades A utónom as en e l Consejo de la U nión Europea. A ñ o  2007, 
al que puede aecederse a través de [http://www.map.es/documentacion/politica_autonomi- 
ca/Coopcracion_Autonomica/Comunidades Aut0nomas_Asunt_Europcos.html],

http://www.meh.es/es-ES/
http://www.map.es/documentacion/politica_autonomi-ca/Coopcracion_Autonomica/Comunidades
http://www.map.es/documentacion/politica_autonomi-ca/Coopcracion_Autonomica/Comunidades
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autoridades competentes -principalmente, las Comunidades Autónomas^^-; con­
tinuando con la evaluación de dichos procedimientos y  finalmente promoviendo 
las modificaciones normativas necesarias.^'* Por otra parte (c) se ha creado una 
organización ad  hoc, de carácter informal, en la que están representados todos los 
Ministerios a través de un interlocutor único, las Comunidades Autónomas -a  tra­
vés, también, del nombramiento de un interlocutor único-, los entes locales, repre­
sentados mediante el correspondiente interlocutor enviado por la FEMP, y  even­
tualmente otros interesados en el proceso. A este grupo se le ha dado en llamar 
«Grupo de trabajo para la transposición de la Directiva de Serv ic io s» .Se  trata­
ría de una modalidad de grupo de trabajo que por su ámbito material de actuación 
-no sectorial- y  por los sujetos que quedan implicados -todas las Comunidades 
Autónomas, EELL, incluso corporaciones públicas como los colegios profe­
sionales- no termina de encajar en ninguna de las fórmulas de cooperación y  coor­
dinación interadministrativas previstas por la LRJPAC, o, en su caso, por la LBRL.

Sin duda que una de las manifestaciones de la originalidad de la DS y  de la 
complejidad que implica su proceso de transposición, se manifiesta precisamen­
te en la necesidad de habilitar mecanismos organizativos especiales para garanti­
zar su eficacia.
B) Los resu ltados

-  A nivel estatal
La primera manifestación de la transposición de la DS en nuestro país se ha 

producido paradójicamente al margen del proceso abierto en el seno del Mi­
nisterio de Economía y tiene un carácter general: no es otra que la Ley 11/2007, 
de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos,^^

93. Principalmente, pero no sólo. También los entes locales e incluso los colegios profe­
sionales se encuentran involucrados en este proceso. En relación con el papel de los EELL, 
desde el MAP se han tomado ya las primeras medidas de carácter preparatorio para la trans­
posición, impulsando la redacción de un primer informe, al que puede accederse a través de: 
http://www.cartalocal.es/index.php/cartalocal/actualidad/cambios_en_la_normativa_local_af 
ectada_por_la_directiva_de_servicios. También en el caso de los colegios profesionales, han 
habido avances y reuniones con el grupo de trabajo.

94. Para facilitar la gestión, se ha desarrollado una aplicación informática, conocida como 
SIENA (Sistema de Identificación y Evaluación de la Normativa Afectada), que contiene un 
cuestionario que permite identificar los distintos procedimientos autorizatorios y sus corres­
pondientes requisitos, en orden a su evaluación según los criterios de la DS.

95. Sobre el particular, vid . SANTAMARÍA PASTOR, J.A., Principios de D erecho  
A d m in istra tivo  G eneral, vol. I, ed. lustel, Madrid, 2004, pp. 475 y ss.

96. Véase, en este sentido, GONZÁLEZ N avarro, F. «Hacia la implementación de un siste­
ma global de acceso electrónico a las Administraciones públicas españolas», RJN , núm. 43, 
2007, pp. 118-119; así como el análisis que ofrece H. ViLLAREjO CALENDE, de la tramitación 
de la Ley 11/2007, citada, en relación con la transposición de la DS, en «La simplificación 
administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones 
en la Administración electrónica española y el desafío que plantea su transposición», en La  
D irectiva  re la tiva  a los servicios en e l M ercado In terio r (La D irectiva  Bolkestein), R evista de 
D erecho de la  Unión Europea, UNED y Colex. Madrid, 2008, pp. 72-76. También, vid . ClERCO 
SiERA, C. «Algunas reflexiones sobre la simplificación de los procedimientos administrativos a 
la luz de los avances de la Administración electrónica», R evista  G en era l de D erecho A d m i­
n istrativo, lustel, núm. 19, 2008, pp. 15 y ss.

http://www.cartalocal.es/index.php/cartalocal/actualidad/cambios_en_la_normativa_local_af
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en particular sus artículos 6 a 8. Con ser ésta una novedad importante, desde la 
perspectiva de los preceptos de la DS que configuran la parte que hemos califi­
cado como instrumental, no agota, a nuestro juicio, las modificaciones que desde 
la perspectiva de la simplificación administrativa se hacen necesarias. Por otro 
lado, la razón de ser de esta importante novedad legislativa no se encuentra sólo 
ni principalmente en la transposición de la DS sino que transciende a ella y 
conecta con la necesidad de adaptar el funcionamiento de la Administración 
española a la realidad de la sociedad de la información.

Al margen de esta importante novedad, de momento los resultados del pro­
ceso abiei'to no han pasado de la fase de proyecto .E ntre  estos pi'oyectos des­
tacan al menos de tres iniciativas de carácter general -en distinto grado de madu­
ración-, más allá de otras medidas sectoriales, como es el caso destacado de la 
Ley de Ordenación del Comercio Minorista, iniciativa que, por el momento, 
parece haber encallado. Estas tres iniciativas -cuya mención aparece en la docu­
mentación que el propio Ministerio de Economía y  Elacienda ha colgado en el 
sitio w eb  creado al efecto- son los anteproyectos de L ey sob re e l  lib re a cceso  y  
e jer cic io  d e  las a ctiv id ad es d e serv icio s, a la que se conoce coloquialmente como 
«Ley paraguas» y que sin duda es la que se encuentra en una fase más avanzada;^^ 
el anteproyecto de L ey d e re fo rm a  d e los serv icio s p ro fes ion a les  y, en teixer lugar, 
la que también coloquialmente viene denominándose «Ley ómnibus» y  cuyo 
contenido vendría a coincidir con una Ley estatal de medidas en la que se inclui­
rán, caso por caso, las modificaciones legales necesarias una vez que haya con­
cluido la fase de identificación y  evaluación de los procedimientos autorizatorios 
y  sus requisitos regulados por el Derecho estatal.^

En el caso de la Ley sobre el libre acceso y  ejercicio a las actividades de servi-

97. Al menos al momento de redactar estas páginas. Y ello a pesar de que la transposición de 
la DS ha aparecido sistemáticamente entre las medidas que el Gobierno ha ido presentado duran­
te los años 2008 y 2009 para enfrentar la crisis económica que salpica la economía mundial y 
particularmente ía española, con un fuerte impacto sobre el empleo. Es previsible que en el 
último trimestre de 2009, acercándose el plazo dado por Bruselas se puedan comenzar a ver 
algunos resultados.

98. Según la información facilitada por el Ministerio de Economía y Hacienda, el mencio­
nado anteproyecto habría ya sido informado tanto por muchas de las Comunidades Autó­
nomas, el Consejo Económico y Social (Dictamen 2/2008, de 20 de noviembre), así como por 
la Comisión Nacional de la Competencia, la Comisión Nacional de Administración local y el 
Consejo de Consumidores y Usuarios. También el Consejo de Estado, ha informado en su 
Dictamen 99/2009, de 5 de marzo, de 2009.

99 En la página w eb  accesible a través del portal del Ministerio de Economía y Hacienda, 
relativa a la transposición de la DS, puede verse el documento de fecha de 9 de febrero de 2009, 
con los resultados prelim inares de la evaluación de la n o rm ativa  correspondiente a la Admi­
nistración General del Estado. Es previsible que este documento sea la base sobre la que se 
eonstruya la futura Ley Ómnibus, al margen de que por razones políticas se decida que algu­
nas de las modificaciones se lleven a cabo de modo específico, o bien se les quiera dar otro 
ritmo. No sería deseabellado pensar que pudiese en algún momento de este proceso optarse 
por la vía del Decreto-Ley para llevar a cabo alguna de las modificaciones normativas que exi­
gen norma con rango de Ley, como ya se ha hecho en otras ocasiones. Sirva eomo ejemplo, el 
Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la produeti- 
vidad y para la mejora de la contratación pública, que transpone varias Directivas, entre otras
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cios, el anteproyecto preparado por el Gobierno presenta la Ley con un marca­
do carácter transversal u horizontal. En la memoria de análisis de impacto nor­
mativo elaborada por el Ejecutivo y  que acompaña al anteproyecto para justifi­
car la necesidad y  oportunidad de esta iniciativa, se mencionan las ventajas de 
aprobar una Ley de esta naturaleza, a la que habrán de sumarse en un futuro 
otras modificaciones normativas sectoriales. Se argumenta que esta ley horizon­
tal facilitará «la derogación o modificación de normas contrarias a la Directiva, al 
disponerse de un instrumento jurídico interno». Ciertamente, si al final se aprueba 
este anteproyecto, se habrá producido una transposición formal. No obstante, los 
problemas concretos para cada procedimiento autorizatorio no se habrán resuel­
to, aunque eso sí, quedarán dotados de una cobertura legal. El texto del antepro­
yecto, en trámite de información pública en el momento de cerrarse estas líneas, 
incorpora de modo casi literal el contenido de la mayoría de los preceptos de la 
Directiva, y  muy en particular los que se refieren a su parte sustantiva. Más ade­
lante habrá ocasión para reflexionar sobre algunos problemas jurídicos que plan­
tea esta iniciativa.

-  Algunas iniciativas de las Comunidades Autónomas
Una vez superados los problemas interpretativos derivados de las primeras 

Sentencias de nuestro Tribunal Constitucional en relación con la posición de las 
Comunidades Autónomas ante el Derecho Comunitario, la doctrina mayoritaria 
y  la jurisprudencia constitucional coinciden en señalar el derecho - y  la obliga­
ción- de las Comunidades Autónomas de participar en la fase de desarrollo legis­
lativo y  reglamentario de la ti'ansposición de las normas comunitarias que no 
sean directamente aplicables (esto es, de las Directivas) y  que afecten al ámbito 
de sus competencias.’®̂ En este sentido, algunas Comunidades Autónomas, sin 
esperar a que el Estado complete su proceso de transposición,’®’ han procedido 
ya realizar transposiciones de la Directiva de Servicios, en unos casos con carác­
ter sectorial y  en otros con un planteamiento más general.

Así y  a modo de ejemplo, Galicia ha dictado, al menos, dos órdenes de la 
Consejería de Innovación e Industria, de abril de 2008, con adaptaciones expre­
sas y  puntuales a la Directiva.’ ®̂ Se trata de normas que concretan los requisitos 
para el otorgamiento de autorización a las empresas de mantenimiento de ascen­
sores y  para la obtención del certificado individual y  del carné de instalador de

100. Vid. Mangas martín, A. y L iñAN N ogueras, D.J., Instituciones y  Derecho..., cit., p. 
279 y L inde Paniagua, E., «Capítulo VI. El sistema de fuentes del Derecho de la Unión 
Europea», en Linde Paniagua, E., Bacigalupo sagesse, M., Fernández R odríguez, C. y 
Fuenteaja Pastor, J.A, Principios de D erecho de la U nión Europea, 3“ ed., Colex, Madrid, 
2006, pp. 525-526. También GARCÍA DE Enterría, E. y Fernández, T. R., Curso de D erecho  
A d m in istra tivo , vol. I, 10“ ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 160-161.

101. Este comportamiento de algunas Comunidades Autónomas que muestran mayor dili­
gencia que el Estado a la hora de transponer el derecho comunitario se da en otras ramas del 
Derecho administrativo, como es el caso significativo de las normas medioambientales. Vid. en 
este sentido, LóPEZ-Jurado ESCRIBANO, F.B. y RuiZ DE Apodaca Espinosa, A., L a au to ri­
zación am b ien ta l integrada: estudios sistemático de la L ey 16/2002, de prevención y  control 
integrados de la  contam inación, Civitas, Madrid, 2002, pp. 94-95.

102. Se trata de las órdenes de 25 y 28 de abril de 2008, de la Consejería Innovación e In­
dustria, publicadas en el D O G  el 16 y 19 de mayo de 2008, respectivamente.
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gas, respectivamente, en las que se adapta la regulación autonómica existente a las 
exigencias de la Directiva. Como éstas, habrán de multiplicarse las normas que se 
modifiquen.

Como ya se ha señalado, el ámbito material en el que más se ha reflexionado 
sobre las consecuencias que previsiblemente va a tener la Directiva de Servicios 
es el de la regulación del comercio y, en particular, el caso de la licencia específi­
ca para la instalación de superficies comerciales. En este ámbito y  al margen de la 
cuestión sobre si es o no necesario, que las Comunidades Autónomas esperen a 
que tenga lugar la necesaria transposición de la Ley Básica estatal -de la LOCM-, 
lo cierto que es que ya son varias las Comunidades Autónomas que ha procedi­
do a dictar modificaciones normativas que pretenden adaptarse a la norma comu­
nitaria.

Distinta y  destacable es la perspectiva por la que opta el Decreto catalán 
106/2008, de 6 de mayo, de medidas para la eliminación de trámites y  la simpli­
ficación de procedimientos para facilitar la actividad económica.^°^ Presentado 
en el contexto más general de una norma -obsérvese que de rango reglamenta­
rio- que busca como objetivo principal la simplificación administrativa, mencio­
na expresamente en su Exposición de motivos, la transposición de la Directiva de 
Servicios. Junto al objetivo de la simplificación administrativa, se adaptan además 
la regulación de otras actividades y  servicios conc r e t o s . Se  trata de un supues­
to singular de adaptación, que constituye un intento de respuesta sistemática y 
no puntual a la transposición de la Directiva.

Otro modelo es el seguido por Aragón, que ha optado por utilizar la vía re­
cientemente abierta por su nuevo Estatuto de Autonomía de dictar Decretos-le- 
yesios y  habilitar al Gobierno de la Comunidad para «rev isa r los p ro ced im ien to s  
adm in istra tivos d e  su com peten cia  y  p r o c e d e r  a su m od ifica ción  para  qu e se sim ­
p lifiq u en  sus trám ites, se  reduz can  sus p lazos d e reso lu ción  y  se m in im icen  los co s­
tes a las em presas y  a los ciudadanos du ran te la g es tión  administrativa-» (art. 3.1

103. Publicado en el D O G C  de 15 de mayo de 2008.
104. Así por ejemplo, se modifica del Decreto 176/1987, de 9 de abril, por el que se esta­

blecen normas sobre la ordenación y la clasificación de los establecimientos de alojamiento 
turístico sometidos al régimen de hotelería, o el del Decreto 55/1982, de 4 de febrero, sobre 
ordenación de la práctica del camping y de los establecimientos dedicados a este fin. También 
el Decreto 313/2006, de 25 de julio, que regula los establecimientos de turismo rural, el Decreto 
163/1998, de 8 de julio, de apartamentos turísticos, el Decreto 168/1994, de 30 de mayo, de regla­
mentación de las agencias de viajes, el Decreto 5/1998, de 7 de enero, sobre la actividad de guía 
de turismo, el Decreto 317/1994, de 4 de noviembre, por el que se establecen normas sobre la 
ordenación y la clasificación de los establecimientos de restauración, el Decreto 302/2004, de 
25 de mayo, por el que se crea y se aprueba el funcionamiento del Registro de industrias agra­
rias y alimentarias de Cataluña, el Decreto 147/1987, de 31 de marzo, por el que se regula la 
actividad industrial y de prestación de servicios en los talleres de reparación de vehículos auto­
móviles, de sus equipos y componentes y el Decreto 363/2004, de 24 de agosto, por el que se 
regula el procedimiento administrativo para la aplicación del Reglamento electrotécnico para 
baja tensión, entre otras cuestiones.

105. Vid. Decreto-ley 1/2008, de 30 de octubre, del Gobierno de Aragón, de medidas ad­
ministrativas urgentes para facilitar la actividad económica en Aragón, posteriormente conva­
lidado mediante Resolución de las Cortes de Aragón de 20 de noviembre de 2008 {B O A , núm. 
205, de 5 de diciembre de 2008).
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del Decreto-ley 1/2008, de 30 octubre, de Aragón)d°^ En virtud de esta habilita­
ción, el Gobierno aragonés ha dictado el Decreto 247/2008, de 23 de diciembre, 
por el cual se adaptan diversos procedimientos administrativos competencia del 
Departamento de Industria, Comercio y Turismo y  por el que se modifica, entre 
otras cuestiones, el Plan de Ordenación de los Equipamientos Comerciales en 
Gran Superficie de la Comunidad Autónoma de Aragón aprobado por el Decreto 
172/ 2005, de 6 de septiembre, del Gobierno de Aragón.^^

Recientemente, también Andalucía ha optado por utilizar esta nueva vía de 
los Decretos-leyes autonómicos que se ha abierto con los Estatutos Autonó­
micos de nueva generación. La opción en este caso ha servido para modificar el 
plazo máximo para la resolución de una serie de procedimientos administrativos, 
así como para cambiar de desestimatorio a estimatorio el sentido del silencio de 
algunos procedimientos, con la pretensión de simplificarlos y agilizar ciertos trá­
mites.'®^ En el caso andaluz, aunque la medida adoptada puede favorecer indi­
rectamente la transposición de la DS, no es éste su objetivo. Al menos no lo es 
principalmente. Se trata de medidas que se enmarcan el contexto más general de 
la política autonómica de la simplificación administrativa.'®^

106. Artículo 3. Sim plificación de trám ites e impulso de la acción adm inistrativa . 1. Las 
Administraciones públicas aragonesas deberán revisar los procedimientos administrativos de 
su competencia y proceder a su modificación para que se simplifiquen sus trámites, se reduzcan 
sus plazos de resolución y se minimicen los costes a las empresas y a los ciudadanos durante la 
gestión administrativa. 2. En todo procedimiento administrativo tramitado por las Adminis­
traciones aragonesas una vez superado el plazo señalado para los distintos actos de trámite, de 
oficio se declarará la preclusión del mismo y sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra 
el responsable de la demora, se impulsará de nuevo el procedimiento, con excepción de los 
supuestos de informes preceptivos y determinantes del contenido de la resolución.

107. Junto con el Plan de Ordenación de equipamientos comerciales, Aragón adapta su 
normativa en relación con las siguientes normas: Decreto 153/1990, de 11 de diciembre, de la 
Diputación General de Aragón, por el que se aprueba el Reglamento en el que se establecen 
las normas de construcción c instalación para la clasificación de los establecimientos hoteleros; 
Decreto 84/1995, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenación de 
Albergues y Refugios como alojamientos turísticos; Decreto 69/1997, de 27 de mayo, por el 
que se aprueba el Reglamento sobre Ordenación y Regulación de los alojamientos turísticos 
denominados Viviendas de Turismo Rural; Decreto 125/2004, de 11 de mayo, del Gobierno de 
Aragón, por el que se aprueba el Reglamento de Alojamientos turísticos al aire libre; Decreto 
55/2008, de 1 de abril, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el Reglamento de las 
empresas de Turismo Activo; Decreto 81/1999 de 8 de junio, del Gobierno de Aragón, por el 
que se establecen normas sobre ordenación de bares, restaurantes y cafeterías y establecimien­
tos con música, espectáculo y baile y, finalmente, el Reglamento de las acreditaciones profe­
sionales, la autorización de empresas y la acreditación de entidades de formación en materia 
de seguridad industrial, aprobado por el Decreto 116/2003, de 3 de junio.

108. Según lo dispuesto por el art. 4 del Decreto-ley 1/2009, de 24 de febrero, de An­
dalucía, por el que se adoptan medidas urgentes de carácter administrativo y en virtud del cual 
se modifica de la Ley 9/2001, de 12 de julio, por la que se establece el sentido del silencio admi­
nistrativo y los plazos de determinados procedimientos como garantías proccdimentales para 
los ciudadanos

109. En concreto, la Exposición motivos del Decreto-ley andaluz menciona el Acuerdo del 
Consejo de Gobierno de fecha 27 de enero de 2009, que aprobó el Plan de Medidas de Sim­
plificación de Procedimientos Administrativos y Agilización de Trámites, y en cuyo contexto se 
aprueba estas medidas cuya aprobación requiere rango de Ley.
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En definitiva, y  ante la ausencia de transposición estatal, las Comunidades 
Autónomas han comenzado a tomar mediclas parciales tendentes a procurar 
dicha transposición y  lo están haciendo cada una con su propia política. En este 
punto, se hace imprescindible que la AGE complete el proceso que comenzó 
liderando, pero que parece haber quedado virtualmente paralizado. Algunas de 
las cuestiones que van a verse afectadas -de modo significativo, las cuestiones 
relativas a la regulación del procedimiento administrativo- requieren con urgen­
cia que sea el Estado el que encabece estas modificaciones que pueden exigir la 
adopción de «retoques» normativos, incluso de algunos de los preceptos de la pro­
pia LRJPAC, a pesar de que una parte importante de las exigencias formales de 
la DS están expresamente previstas en nuestro derecho de procedimiento admi­
nistrativo desde la vieja Ley de 1958.’ °̂

Algunos interrogantes jurídicos que plantea la transposición

En g en e ra l

Si finalmente, se opta, como parece que así será, por impulsar la aprobación 
de una Ley cuyo contenido coincida en lo fundamental con el texto de la Di­
rectiva de Servicios,*^’ se suscitan algunas cuestiones jurídicas interesantes. Con 
carácter previo, no está de más señalar que el método hasta ahora apuntado para 
transponer la DS no es una exigencia que se derive de la norma comunitaria. En 
ningún lugar de la misma se exige que los Estados miembros tengan que proce­
der de tal modo.^^  ̂De hecho, la transposición podría -a l menos en hipótesis- 
tener lugar sin una Ley general que le diera cobertura. En todo caso, de lo que se

110. En este sentido, ya se señalaba las características del derecho dcl procedimiento admi­
nistrativo español y su particular adecuación, en términos generales a lo dispuesto por al DS, 
en Salvador A rmendáriz, M.A. y Villarejo C alende, H., «La Directiva de Servicios...», 
cit. p. 60.

111. Este es, sin grandes diferencias, el contenido del anteproyecto de L ey sobre e l libre  
acceso y  ejercicio de las actividades de servicios, citado. Este modo de proceder a la hora de 
transponer Derecho comunitario no es tampoco una novedad. Así se hizo, por ejemplo, con 
la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras de las Administra­
ciones públicas y las empresas públicas, y de transparencia financiera de determinadas empresas, 
que transpone la Directiva 2006/111/CE, de mismo nombre. En cuanto a la transposición por 
transcripción, vid . D ictam en 1/2007, de 14  de feb re ro  de 2008, del Consejo de Estado, relativo 
a la incorporación del Derecho europeo, p. 180.

112. A este respecto, procede recordar que el Tribunal de Justicia en su STJCE de 7 de 
enero de 2004, C-58/02, Comisión/España, ap.26, ha declarado que la adaptación del Derecho 
interno a una Directiva no exige necesariamente que las disposiciones de ésta se incluyan for­
mal y textualmente en otra norma expresa y específica, siendo suficiente la existencia de un 
contexto jurídico general, cuando éste garantiza, efectivamente, la plena aplicación de la 
Directiva de forma suficientemente clara y precisa. En el mismo sentido las SSTJCE de 23 de 
mayo de 1985, as. 29/84, Com isión/Alem ania, Rec. p. 1661, ap. 23; de 8 de julio de 1987, as. 247/ 
85, Comisión/Bélgica, Rec. p. 3029, ap. 9, y de 9 de septiembre de 1999, C 217/97, Comisión/ 
A lem an ia, ap. 31). Sobre el método de transposición, v id . el M an u a l sobre la  Transposición de 
la D irectiva  de Servicios, pp. 8-9, donde se recomienda la transposición horizontal al menos 
para los artículos de la DS que establecen principios generales.
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trata es de garantizar el efecto útil de la Directiva, por lo que, en teoría, podría 
ser suficiente con que se produjese la adaptación sector por sector, regulación por 
regulación. Ciertamente esta posibilidad implicaría el riesgo de que no se llegase 
a transponer en plazo, dada la cantidad de supuestos y  de Administraciones im­
plicadas. La opción de una Ley de cobertura como la L ey pa raguas antes men­
cionada aporta la ventaja, frente a la Comisión, de cumplir, al menos formal­
mente, con el plazo de transposición.^ Con todo, no parece que ésta sea la 
transposición en la que está pensando la DS. Antes al contrario, su verdadero 
impacto y la verdadera eficacia de los cambios que pretende impulsar, tendrán 
lugar cuando éstos lleguen a cada una de las regulaciones y  se eliminen, efectiva­
mente, las trabas legales y  administrativas basta ahora existentes.

En cualquier caso, si la opción mencionada prospera, se suscitan algunas cues­
tiones que pasamos a analizar. Por otro lado, y  al margen del análisis del concreto 
método de transposición por el que parece haberse optado, la propia distribu­
ción territorial del poder y  el consiguiente reparto de competencias entre los 
distintos niveles territoriales también plantean problemas específicos a los que 
aludiremos desde la perspectiva de la transposición de la DS, además de la nece­
saria reflexión sobre la posible eficacia directa de la DS.

La transposición  d e  la DS, ¿una ocasión  pa ra  rep en sa r e l  con ten id o  
d e l  d e r e ch o  a la lib re em presa?

En este punto centramos la atención en las implicaciones jurídicas que puede 
tener la aprobación de una Ley que incorpore literalmente las previsiones conte­
nidas en los Capítulos III y  IV de la DS, esto es, los relativos a la libertad de esta­
blecimiento de los prestadores y  la libertad de circulación de semcios. No es que 
la incorporación en la Ley del resto del contenido de la DS -simplificación, coo­
peración, calidad de los servicios y  convergencia- no tenga relevancia o no plantee 
cuestiones jurídicas de interés, pero como ya se ha mencionado anteriormente, se 
trata de previsiones normativas que se hallan en un plano distinto en cuanto a su 
vinculatoriedad, más allá de la incidencia que puedan tener desde la perspectiva 
de la efectividad real de las medidas que se pretenden adoptar.^

113. Podría darse incluso el caso de que el Gobierno optase por incorporar el contenido 
del anteproyecto en un Real Decreto-Ley, más allá de la valoración que pueda hacerse sobre 
la «urgencia», dado el tiempo que lleva gestándose el proyecto dentro del Grupo de Trabajo 
para la Transposición de la Directiva de Servicios. Pero esa, sin duda, es otra cuestión. Vid., en 
este sentido la valoración de el D ictam en 1/2007, de 14  de feb re ro  de 2008, del Consejo de Es­
tado, relativo a la incorporación del Derecho europeo, p. 199. Esta fórmula podría darse tan­
to para la proyectada L ey paraguas como, y particularmente, para la L ey ómnibus.

114. Este es el objetivo que vendría a coincidir, al menos en el ámbito estatal, con el con­
tenido de la L ey ómnibus.

115. El tipo de decisiones y políticas públicas que pretende impulsar la parte instrumental 
de la DS, tienen como objetivo alcanzar la eficacia de la actuación de las Administraciones 
públicas, en definitiva, hacer i-eal y efectivo el contenido y alcance de los derechos subjetivos, 
en este caso, de los prestadores de servicios. Estaríamos ante un tipo de regulación que encaja 
bien con el modelo conceptual propuesto por Schmidt-Assmann, E., L a teoría gen era l del 
D erecho adm in istrativo  como sistema, ed. INAP/Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 23-26.
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Los capítulos mencionados de la DS contienen su parte sustantiva. En estos 
preceptos, la norma comunitaida se expresa de modo suficientemente claro y  pre­
ciso, imponiendo obligaciones y  estableciendo prohibiciones; determinando, en 
definitiva, un marco jurídico limitador de las opciones normativas -legales y 
administrativas- de los Estados miembros cuando regulan el ejercicio y  acceso a los 
servicios, a su establecimiento y  prestación. Contienen -ya  se ha señalado- la codi­
ficación de la interpretación jurisprudencial -que en el modelo comunitario es 
fuente del derecho- del alcance y  contenido de los arts. 43 y  49 TCE, preceptos 
que, por otra parte y como bien sabemos, pueden ser invocados directamente.’ '*̂

En este sentido, bien pudiera argumentarse que el legislador español no necesi­
ta el auxilio de la DS. Los arts. 43 y  49, sus implicaciones y  la jurispiudencia que 
ayuda a interpretar su contenido están ahí y  son conocidas. Puede incluso plante­
arse si la DS es necesaria. Sin embargo, es evidente que la aplicación de los arts. 43 
y 49 es compleja y  la DS pretende facilitar esta tarea.”  ̂Pues bien, más allá de la 
discusión acerca de la propia naturaleza”  ̂y  oportunidad de la DS, se podría pen­
sar que ésta es suficiente para orientar y  facilitar la adaptación de las legislaciones 
nacionales a los arts. 43 y  49 en aquellos sectores en los que no hay Derecho comu­
nitario derivado de carácter sectorial, pero sobre los que rige, indudablemente, el 
marco jurídico general diseñado por las libertades económicas del TCE.

En definitiva, si una Ley española recoge expresamente los preceptos de la DS 
que contienen la codificación de la interpretación jurisprudencial relativa al al­
cance y  contenido de los arts. 43 y  49 TCE, lo primero que hay que señalar es 
que no incorporará, en esencia, nada que no estuviera ya incorporado a nuestro 
derecho interno en virtud del principio de primacía del Derecho comunitario.” ^

Sin embargo, una norma estatal de carácter general -horizontal- que incorpo­
rara literalmente el contenido de la Directiva -recuérdese, una visión que condi­
ciona y limita el establecimiento de regulaciones que contengan procedimientos 
autorizatorios, así como otras exigencias, tanto de fondo como de procedimiento- 
reaviva la reflexión que ya en su día se planteó la doctrina sobre si el modelo eco­
nómico inserto en los Tratados comunitarios incorporaba -o  no- una opción 
más restringida de la intervención pública en la economía del que se deducía de

116. Así lo dice el TJCE en el ap. 10 de la STJCE de 21 de junio de 1974, as. 2/74, Reyners.
También la STJCE de 3 de diciembre de 1974, as. Van Binsbergen, insiste en esta idea;
así como la STJCE de 28 de enero de 1986, as. C-270/83, Comisión/Francia (ap. 13).

117. Así justifica la DS la necesidad de su existencia, en el considerando 6: «la supresión de 
estos obstáculos no puede hacerse únicamente mediante la aplicación directa de los arts. 43 y 
49 (...) resolver caso por caso (...) sería (...) una forma de actuar extremadamente complicada 
para las instituciones nacionales y comunitarias...».

118. Esto es, si estamos o no ante una norma de armonización, de coordinación de las legis­
laciones, liberalizadora o desrcguladora como ha señalado DE LA Q uadra-Salcedo Janini, 
T.»¿Quo Vadis, Bolkestein?...», cit. pp. 266 y ss.

119. Así lo vio S. MartíN-RetorTILLO, para quien la libertad de establecimiento no inci­
de sólo en el reconocimiento de ese derecho a las empresas y ciudadanos de otros Estados 
miembros, sino que tiene también un inequívoco efecto liberalizador para los propios nacio­
nales, lo que, en definitiva conduce a una «creciente reducción de las limitaciones y restriccio­
nes» a las que dicho derecho puede quedar sometido, vid. D erecho A dm in istra tivo  económico, 
vol. I, 2“ cd., La Ley, Madrid, 1991, p. 203.
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la Constitución E s p a ñ o l a . Y  es que una incorporación así, de carácter general, 
supone un paso cualificado en la asunción del modelo económico comunitario en 
relación con otras adaptaciones de carácter singular que ya se han producido^^^ 
y que se producirán en el futuro.

En particular, la mención a las razones im periosas d e  in terés g en era l, en su 
interpretación comunitaria^incorporada ahora a una Ley general lleva a plan­
tear su compatibilidad con el propio concepto y  contenido de los intereses gene­
rales a los que sirven nuestros poderes públicos (art. 103.1 CE).^^  ̂Los intereses 
generales que en un futuro justifiquen el establecimiento de limitaciones en el 
ejercicio de la libertad de establecimiento de prestadores de servicios y  de circu­
lación ¿quedarán limitados sólo a los que encajen dentro de la categoría de razón  
im periosa d e  in terés generaU^^^ ¿Implica acaso esta mención una limitación de la 
libertad de configuración del legislador español que va más allá del modelo eco­
nómico recogido en nuestra Constitución?'^^

Podrá argumentarse que la L ey pa raguas no es tan general como pudiera pare­
cer a primera vista, a pesar de su carácter. Al fin y  al cabo, su ámbito objetivo se 
limita a los servicios en el sentido de la Directiva, que como sabemos deja fuera 
muchos otros servicios que por tener ya regulación sectorial propia o por otras 
razones han quedado excluidos de la norma comunitaria.'^“ Sin embargo, su

120. Para DE LA Quadra-Salcedo JANIN!, la DS supondrá «un cambio de envergadura en 
la línea de una mayor garantía de la libertad de empresa frente a las regulaciones públicas», 
vid ., «¿Quo Vadis, Bolkestein?...», cit, p. 278.

121. Es abundante la legislación comunitaria derivada, que coordina y armoniza el derecho 
aplicable a determinados sectores, eomo es el caso de la actividad bancada, aseguradora, servi­
cios de inversión, transportes, telecomunicaciones o servicios postales, entre otros, que han 
implicado profundos cambios en las correspondientes regulaciones nacionales. En este senti­
do, constituyen el precedente sectorial de la DS.

122. Es decir, no cualquier razón aducida por los Estados miembros puede legitimar el 
establecimiento de limitaciones al ejercicio de las libertades de los arts. 43 y  49. Sobre el par­
ticular, Salvador Armendáriz y  V illarejo C alende, señalan el carácter «abierto» aunque 
no «indeterminado» de esta categoría a la luz de la interpretación de la misma que hace el 
TJCE, así como la mención a ciertas razones aducidas por los Estados miembros y  expresa­
mente rechazadas por el TJCE, vid . «La Directiva de Servicios...», cit., pp. 50-51.

123. Sobre el concepto de interés general en la CE, vid. N ieto García, A. «La Adminis­
tración sirve con objetividad los intereses generales», en MartIn-R etortillo Baquer, S. 
(coord.). Estudios sobre la  Constitución española: H om enaje a l  p ro fesor Eduardo G arcía  de 
E nterría, (La Corona, las Cortes Generales, del Gobierno y de las Administraciones Públicas), 
Vol. 3, 1991, pp. 2185-2254 y García de Enterría, E., «Una nota sobre el interés general 
como concepto jurídico indeterminado» R E D A , núm. 89, 1996, pp. 69-89.

124. Para DE LA Quadra-Salcedo J anini, la DS implica el sometimiento de las regula­
ciones nacionales a un nuevo parámetro: el test de proporcionalidad, que constituye en la prác­
tica un test más intenso que el de la razonabilidad de nuestro modelo constitucional, vid., 
«¿Quo Vadis, Bolkestein?...», cit, p. 274.

125. Sobre el contenido e implicaciones del derecho a la libre empresa, como elemento fun­
damental del modelo económico constitucional, puede verse el tratamiento actualizado que 
hacen del mismo LóPEZ-Jurado, F.B y Gómez M ontoro, A.J., «Los principios constitucio­
nales al ordenamiento energético español», en W A A , Tratado de regulación del sector eléctri­
co. Tomo I. Aspectos jurídicos, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 54 y ss.

126. Vid. en este sentido el art. 2.2 DS. En relación con este asunto, ap. 1.2.2



EL COMPLEJO PROCESO DE TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS.. 115

planteamiento virtualmente general no cabe duda que tendrá, a medio plazo, 
consecuencias importantes, en particular desde la perspectiva de la construcción 
de los principios generales de la intei'vención administrativa en materia econó­
mica.^^ En este sentido, no está de más recordar el papel que ha tenido el art. 6 
RSCL tantas veces citado por la doctrina y  la jurisprudencia como referencia 
normativa a la hora de construir el principio general áe\ fa v o r  libertatis.^^^ En 
este sentido, la incorporación junto con la necesidad de que concurra una razón 
imperiosa de interés general, de la exigencia comunitaria de optar, si es posible, 
por la medida menos restrictiva, supondrá la consolidación y  reconocimiento 
con rango legal de un principio general del derecho ampliamente reconocido por 
la doctrina y  la jurisprudencia, lo que facilitará a su vez su aplicación por los jue­
ces y  operadores de derecho.

La cu estión  com p eten cia l

a) La com p eten cia  com unitaria : ¿una v isión  «cen tratizadora»?
A modo de reflexión introductoria conviene apuntar siquiera meramente que 

la competencia de las instituciones comunitarias para dictar una norma como la 
que nos ocupa no es una cuestión pacífica en la doctrina. Así, si la Directiva desde 
un punto de vista ideológico puede calificarse de liberal, desde el punto de vista 
político resulta -para algunos- una noi'ma «centralizadora». Tanto el principio 
del país de origen como las previsiones administrativas incorporan reglas que 
tienden a reducir la autonomía nacional de manera significativa a la hora de regu­
lar las actividades económicas. Según D avies, «la libertad social, cultural y  polí­
tica se sacrifica en nombre de la libertad económica» y, en consecuencia, para el 
autor, «la Directiva resulta desproporcionada».^^®

Como se ha visto, la Directiva puede cercenar las posibilidades de maniobra 
de los poderes públicos en cada Estado miembro. Pero esto no es nuevo. Como 
sabemos, en su parte sustantiva la norma comunitaria no hace sino recoger una 
consolidada jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia, que ahora será más 
fácilmente aplicable. Y, por otra parte, no parece que quepan soluciones distintas 
en las economías de libre mercado; un cierto grado de unifonnización en las deci-

127. Las consecuencias que va a llegar a tener la DS son insospeehadas. Y si no sirva como 
ejemplo, la referencia que hace T.R. Fernández en un reciente artículo de opinión publicado 
en El M undo, el 9 de marzo de 2009, y  en el que con ocasión de una reflexión crítica sobre la 
regulación autonómica de los espectáculos taurinos, se refiere precisamente a la Directiva para 
decir que «nos devolverá esc trocito de libertad que tan gratuitamente nos quitaron los fla­
mantes Reglamentos autonómicos».

128. Conviene recordar de nuevo a MarTÍN-ReTORTIllo, S, D erech o  A dm inistrativo e c o ­
nóm ico, cit., p. 172.

129. Vid. De la Quadra-Salcedo Janini, T., «¿Quo Vadis, Bolkestein?...», cit, p. 274.
130. Para este defensor de la descentralización y  de que los Estados miembros preserven 

s u  libertad para desarrollar sus propios sistemas legales y  gubernamentales, la DS ha ido dema­
siado lejos. Vid., «The Services Directive: extending...», cit, p. 245. Entre nosotros, pone en 
duda la competencia comunitaria para dictar una norma como esta, DE LA Quadra-Salcedo 
Janini, T., «¿Quo Vadis, Bolkestein?...», cit.
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sienes en materia económiea es inevitable.*^' Trasladándolo al ámbito interno, en 
palabras SORIANO: «El m ercad o  h a ce  la Unión. Esta expresiva idea es la que está 
en la base de toda la obra de construceión europea y que, desde luego, por lo que 
hace al ámbito interno hay que potenciar y cuidar al máximo. Esta es la idea que 
fundamenta el propio artículo 139.2 CE>: 132

B) La com p eten cia  esta ta l para  d icta r la L ey pa raguas
Como sabemos, la DS no cuestiona el ixparto de competencias locales o 

regionales de las autoridades de cada Estado miembro.Convi ene  subrayar que 
uno de los pi'incipios generales del Derecho comunitario es el de la autonomía 
institucional de los Estados miembros: el reparto territorial del poder político 
dentro de cada Estado miembro resulta intangible para las instituciones eomuni- 
tarias.

La «lógiea comunitaria» de la autonomía institucional coincide con la «lógica 
constitucional» del principio de neutralidad. En el ámbito interno, de acuerdo 
con una consolidada jurisprudencia introducida por la STC 258/1988, de 20 de 
diciembre, el principio general establecido por la jurisprudencia constitucional es 
que la pertenencia de España a la Unión Europea no altera el orden interno de 
distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas.*^'* 
Partiendo de este principio de neutralidad en la aplicación interna del Derecho 
comunitario, los conflictos a que dé lugar la ejecución de las Directivas Comu­
nitarias han de ser resueltos de acuerdo con las normas internas de delimitación 
competencial, sin que ni el Estado ni las Comunidades Autónomas puedan con­
siderar ampliado el ámbito propio de su eompetencia en virtud de lo dispuesto 
en esas Directivas.

Dicho lo cual, a nadie se le escapa que la api'obación por parte del Estado de 
una «Ley horizontal» que incorpore a nuestro ordenamiento jurídico los princi­
pios establecidos en la norma comunitaria puede presentar eiertos problemas 
desde el punto de vista eompetencial. En primer lugar, de aeuerdo con el texto 
conocido del Anteproyecto, esta ley tendría carácter básico y  se dictaría al amparo 
de los epígrafes 1, 13 y  18 del art. 149.1 CE. ¿Está el Estado habilitado para dictar 
una norma con un contenido como el proyeetado? Pareee razonable que precisa­
mente dado su contenido -sustancialmente igual que el de la DS- se meneione el 
epígrafe primero del 149.1, no en vano se trata de garantizar las condiciones bási­
cas para la igualdad en el ejercieio de algunas de las manifestaciones del derecho a

131. Vid., en este sentido, MUÑOZ MACHADO, S., D erecho público de las Com unidades  
A utónom as, vol. I, Civitas, Madrid, 1982, pp. 487-488.

132. Cfr. SoRiANO García, J.E., D erecho público de la  competencia, Marcial Pons-IDEL- 
CO, Madrid, 1998, p. 244.

133. Véanse el considerando 60 y  los artículos 6.2 (ventanillas únicas) y  10.7 (condiciones 
para la concesión de la autorización).

134. Vid., entre otras, SSTC 76/1991, 115/1991, 117/199280/1993, 29/1994, 265/1994, 
112/1995, 67A996, y  147/1996. Para un análisis general de la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional al respecto, DíEZ-PiCAZO PONCE DE León, L.M., «El Derecho Comunitario 
en la jurisprudencia constitucional española», R evista  Española de D erecho Constitucional, 
núm. 54, 1998 , pp. 255-272.
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la libertad de empresa (art. 38 CE).^^  ̂A pesar de ello, no es descartable que esta 
solución pueda plantear recelos desde ciertas sensibilidades autonómicas.

La alusión al epígrafe decimotercero del art. 149.1 CE -«bases y  coordinación 
de la planificación de la actividad económica general»- es el título que habitual­
mente viene justificando las regulaciones estatales de marcado carácter económi-
co, como es este caso.^^^

La mención al epígrafe decimoctavo es imprescindible si se quiere garantizar 
un tratamiento común de la regulación del procedimiento administrativo que va 
a quedar afectada por el contenido instrumental de la

El segundo aspecto relativo a las cuestiones competenciales, tiene que ver con 
la particular complejidad de la transposición de la DS en el caso de sectores con le­
gislación compartida, que en materia económica serán por otra parte la mayoría. 
El ejemplo evidente es el de la legislación comercial. En este sentido, puede plan­
tearse si las Comunidades Autónomas han de esperar a que el legislador básico 
transponga para luego hacerlo ellas, o bien, pueden adelantarse -sobre todo en el 
caso de que la modificación de la ley básica no llegue en el plazo de transposi­
ción-. Nada impide que las Comunidades Autónomas puedan adelantarse, como 
de hecho ya ha ocurrido, sin perjuicio de que la solución que posteriormente 
adopte el legislador estatal les obligue a una segunda adaptación, esta segunda a 
la Ley básica.^^^ Los recelos autonómicos derivan de los temores a una posible 
injerencia estatal en el ámbito de competencias que, especialmente en el caso de

135. El principio de igualdad en el ejercieio de los derechos constitucionales se traduce en que 
el Estado podrá ejercitar la competencia ex art. 149.1.1 CE para garantizar un mismo contenido 
esencial de la libertad de empresa en todo el territorio nacional, única forma de hacer igualitario 
el ejercicio del derecho plasmado en el art. 38 CE. Estamos aplicando los argumentos utilizados 
en su día por el profesor Carro con relación al derecho de propiedad. Vid. CARRO FERNÁN­
DEZ-Valmayor, J.L., «Contenido y  alcance de la competencia del Estado definida en el artícu­
lo 149.1.1° de la Constitución», REDC, núm. 1, enero-abril, 1981, pp. 147-149. Compartimos 
con De LA Quadra-Salcedo Janini la idea de que el art. 149.1.1 CE atribuye al Estado una 
competencia transversal u horizontal para la consecución de un objetivo: garantizar la igual­
dad de todos los españoles en el ejercicio de sus derechos, en este caso, del derecho de liber­
tad de empresa (vid. M ercado naciona l ún ico y  C onstitución, CEPC, Madrid, 2008).

136. La competencia del Estado sobre la «ordenación general de la economía» se extiende 
a un conjunto muy amplio de materias para asegurar el presupuesto de un único orden eco­
nómico nacional y  la consiguiente existencia de un mercado nacional único. En este sentido se 
ha pronunciado el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones, vid. SSTC 1/1982, 32/ 
1983, 11/1984, 24/1986 y  88/1986, entre otras. La intervención estatal está justificada siempre 
que, para la necesaria coherencia de la política económica general, sea preciso adoptar decisio­
nes unitarias (STC 186/1988, de 17 de octubre). La jurisprudencia también ha precisado que 
«la ordenación general de la economía que corresponde al Estado no puede extenderse en 
forma excesiva hasta enmarcar en el cualquier acción de naturaleza económica si no posee una 
incidencia directa y  significativa sobre la actividad económica general» (SSTC 186/1988, de 17 
de octubre; 76/1991, de 11 de abril; 133/1997, de 16 de julio), pues, en otro caso, se vaciaría de 
contenido una materia y  un título competencial más específico (SSTC 112/1995, de 6 de julio; 
21/1999, de 25 de febrero; 95/2002, de 25 de abril).

137. Desde el sentido del silencio a la subsanación de errores, pasando por el acuse de reci­
bo o el contenido de la notificación.

138. Vid. Salvador ArmendáRIZ, M.A., «Eficacia y proceso de transposición de la Direc-
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los nuevos Estatutos, se califican como exc l u s i v a s . En  todo caso, cualquier 
conclusión a la que se pueda llegar dependerá irremediablemente de un exhaus­
tivo análisis caso por caso.

C) La posición  d e las C om unidades A utónomas y  e l  prin cip io d e un idad d e m ercado
Es la propia Directiva la que al menos en tres ocasiones manifiesta su volun­

tad de no interferir en el reparto interno de competencias,*"*° sin embargo, impo­
ne la toma de decisiones por las autoridades nacionales (estatales, regionales o 
locales) que conduce a una uniformización, estandarización, igualación en defi­
nitiva de los regímenes de acceso y  ejercicio de las actividades de servicios. De 
modo que puede producirse una armonización inducida.

Por otra parte, la DS promueve la necesaria coord ina ción  p r ev ia  d e las leg isla ­
cion es naciona les e instaura un sistema de eoopera eión  adm in istrativa  entre los Es­
tados miembros en el que necesariamente se van a ver involucrados todos los 
niveles teiritonales de decisión. Lo que, en definitiva, puede afectar en la prácti­
ca a la unidad de mercado e indirectamente a las competencias autonómicas. Pero 
no al reparto, sino a su ejercicio. En última instancia, el ejercicio de la compe­
tencias autonómicas que se vean afectadas por la propia definición de qué sean 
servicios para la DS quedará condicionado del mismo modo en que lo sea el 
Estado respecto del ejercicio de sus competencias.

En suma, los cambios que traerá consigo la transposición de esta compleja 
norma son fundamentalmente de carácter sustantivo. Incidirán en el papel que 
los Poderes públicos -de todos los niveles- se reservan en la regulación de las 
actividades económicas, sin que por ello se vea afectado el reparto de competen­
cias que la Constitución y  los Estatutos de Autonomía han determinado.

Eficacia

A) E ficacia n orm a l o ind irecta : la D irectiva  transpuesta co rre cta m en te
Es claro que la eficacia normal de la Directiva de Servicios se manifestará en 

su capacidad para determinar futuras modificaciones en las normas españolas 
estatales autonómicas y locales, un proceso que ya ha comenzado al menos tími­
damente y que es previsible se acelere a medida que se aproxime el vencimiento 
del plazo de transposición. '̂*^

Hay que recordar que el cambio de modelo que en cierto modo pretende im­
pulsar la DS está planteado con un marcado carácter progresivo; un camino en el 
que la DS se presenta como una primera etapa. Como ya se ha señalado, la pro-

tiva de Servicios en España», en La D irectiva  de Servicios y  su impacto en e l comercio europeo 
(coord. H. Villarejo), Gomares-Instituto de Estudios Europeos, 2009.

139. En este sentido. Tornos Mas, J., «La licencia comercial específica y  el régimen de 
autorizaciones en la Directiva de Servicios», en la obra precitada.

140. Véase la nota 133.
141. Esto es, la ejecución indirecta del Derecho comunitario, vid. por todos FUENTEAJA 

Pastor, J.A , L a Adm inistración europea. La ejecución europea del derecho y  las políticas de la  
Unión, Thomson-Civitas, C izur Menor (Navarra), 2007, p. 359 y  ss.
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pia norma prevé que, tras un periodo en el que los Estados miembros habrán de 
evaluar el grado de cumplimiento y  transposición del contenido obligacional de 
la D i r e c t i v a , l a  Comisión realizará un informe completo sobre el proceso, que 
presentará al Parlamento y  al Consejo antes del 28 de diciembre de 2011, en el 
que la Comisión podrá señalar, en su caso, la necesidad de adoptar medidas adi­
cionales sobre asuntos inicialmente excluidos, adjuntando si procede propuestas 
de modificación de la propia DS, con vistas a completar el mercado interior de
los servicios. 143

Así pues, la eficacia normal habrá de valorarse a la vista de lo que finalmente 
resulte del proceso de transposición antes descrito, sabiendo de antemano que es 
probable que en el futuro se produzcan modificaciones dirigidas a mejorar la 
incidencia y  aplicación de los objetivos que la Directiva persigue. Conviene no 
perder de vista que en todo caso, los cambios legales y administrativos que se 
pondrán en marcha operan, al menos, en dos planos claramente distintos. De un 
lado el que afecta a la determinación del contenido de las libertades de circula­
ción de servicios y  de establecimiento, como manifestaciones que son del dere­
cho a la libre empresa en el sector de los servicios, y de otro las medidas que en 
su caso se adopten para hacer más eficaz la gestión administrativa que afecta al 
ejercicio de tales derechos. Los prestadores de servicios titulares de tales dere­
chos se encuentran frente a las Administraciones competentes en situación bien 
distinta desde la perspectiva de la eficacia jurídica de sus posiciones en un caso y  
en otro. Una cosa es, sin duda, el derecho a que la Administración no limite la 
libertad de establecimiento mediante la imposición de un requisito que establez­
ca una prueba económica, por ejemplo. Y otra diferente el derecho a exigir que 
la Administración simplifique los procedimientos o habilite ventanillas únicas.

B) Eficacia anorm a l d e la DS: efica cia  d irecta
En relación con esto último cabe plantear la cuestión de la eficacia directa de 

la DS una vez finalizado el plazo para la transposición de la Directiva de Servi­
cios, y  a la vista, en su caso, de los términos en que está haya tenido lugar.

142. Mediante la obligación de realizar informes de evaluación dirigidos a la Comisión 
antes del 18 de diciembre de 2009 (art. 39.1 DS). El apartado 4 del art. 39 prevé que «a más tar­
dar el 28 de diciembre de 2010, la Comisión presentará al Parlamento y  al Consejo un informe 
de síntesis, al que adjuntará, si procede, propuestas complementarias». Las instituciones comu­
nitarias tienen clara las dificultades que pueden suscitarse para poner el marcha la DS. No sólo 
en las previsiones relativas a los informes que evaluaran el proceso, también en las propias rela­
ciones que se entablará entre la Comisión y  los Estados miembros con ocasión de la aplicación 
de la DS. Así, el párrafo 5, in fin e , encomienda a la Comisión presentar análisis y  orientaciones 
a los Estados miembros para facilitar la tarca de aplicación de la norma. Esta es la función, pre­
cisamente, del M an u al sobre la Transposición de la D irectiva  de Servicios, ya citado.

143. Vid. art. 41 DS. Sobre el papel de las instituciones comunitarias dirigida a conseguir 
una ejecución uniform e y  eficaz del Derecho comunitario, vid. Fuenteaja Pastor, J.A , La  
Adm inistración europea..., cit. pp. 392 y  ss.

144. Sobre el mandato de transposición de esta parte de la DS y  sus resultados, vid. 
ViLLAREjO C alende, H. (2008), «La simplificación administrativa en la Directiva ...», cit., pp. 
59-61 y  ClERCO SiERA, C. «Algunas reflexiones sobre la simplificación de los procedimientos 
administrativos a la luz de los avances de la Administración electrónica». R evista  G en era l de 
D erecho A dm in istrativo , núm. 19, 2009, pp. 15 y  ss.
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La respuesta a este problema necesariamente pasa por recordar la doctrina 
comunitaria relativa a la posible eficacia directa de las Directivasd'*^ Recuérdese 
que, junto con el i'equisito de la expiración del plazo de transposición, la efica­
cia directa puede también plantearse en caso de transposición in correcta . 
Además, toda afirmación que sostenga dicha eficacia deberá partir de la valora­
ción del propio eontenido de la Direetiva, del earácter suficientemente precKo e 
in con d icion a l de las disposiciones por ellas ella establecidas. Por otro lado, la 
Jurisprudencia comunitaria hasta el momento, sólo ha contemplado la posible 
efieacia direeta con carácter v ertica l, esto es, en el ámbito de las relaciones entre 
los eiudadanos o empresas eomunitarias, titulares de derechos subjetivos y  los 
Estados miembros que viene obligados respecto de éstos por la norma comuni-
tana. 146

Pues bien, dado que es prematuro conocer el grado de transposición en que 
se encontrará la DS en diciembre de 2009, la reflexión sobi'e su posible eficacia 
directa ha de plantearse como hipótesis a la luz exclusivamente de su contenido. 
En este sentido y desde esta perspectiva, lo primero que hay que señalar es el dis­
tinto nivel de en el que se encuentran los contenidos de la DS como puede dedu­
cirse de lo expuesto hasta ahora.

Allí dónde la DS contiene expresiones del tipo: los Estados miembros «harán  
lo n ecesa r io  para... o «lo an tes posib le» , o  bien «tom arán las m ed idas g e n e ­
ra les necesarias»^'^^ o complementarias^^® es evidente que la DS ni es ni precisa ni 
incondicional, por lo que difícilmente podrá siquiera plantearse una pretendida 
aplieación directa.

La reflexión sobre la eficacia directa de la DS se sitúa en un plano distinto 
cuando se trata de los preceptos que contienen obligaciones que recaen sobre los 
Estados miembros y cuyo beneficiario son las instituciones comunitarias, prin­
cipalmente la Comisión en calidad de Administración encargada de velar por el

145. Con carácter general, puede verse MANGAS M arín, A y LlÑAN NOGUERAS, D.J., Ins­
tituciones y  D erecho de la Unión Europea, cit., p. 203. También, véase el D ictam en 1/2007, de 
14  de feb re ro  de 2008, del Consejo de Estado, relativo a la incorporación del Derecho europeo, 
ya citado, pp. 30-31.

146. Más allá del problema de qué se considere a estos efectos como poderes públicos, de 
un lado, y  particulares, de otro. Así, la STJCE de 12 de julio de 1990, C-188/89, as. Foster y  
otros, ap.l8, ha considerado que también las empresas públicas en la que existe una participa­
ción o control público pueden ser consideradas, poderes públicos a estos efectos. Más recien­
temente, la STJCE de 14 de junio de 2007, C-6/05, as. M edipac-K azantzid is AE, ap.43, ha rei­
terado este criterio. Por su parte, la STJCE 17 de octubre de 1989, C om une di C arpaneto  
Piacentino y  otros, ass. C-231/87 y  C -  129/88, apartado 16, ha extendido la noción de parti­
cular al caso de una colectividad territorial en sus relaciones con el poder central. Sobre el par­
ticular, vid. M aíllo G onzález-O rÚS, J., «La noción de Estado en relación al efecto directo 
vertical de las Directivas: Aplicación al caso español». R evista  de D erecho C om unitario E uro­
peo, año núm. 3, núm. 6, 1999, pp. 465-496.

147. Expresión que utiliza laD S, por ejemplo, en sus arts. 7.1, 7.2, 8.1, 20.1, 20.2,21.1, 22.1, 
22.2, 22.3, 22.4, 23.1, 24.2, 25.1, 25.2, 26.2, 28.4 28.7 y  37.2.

148. Vid. arts. 7.4 y  28.6 DS.
149. Vid. arts. 27.1, 27.2 y  27.3 DS.
150. Vid. arts. 26.3, 34.2 y  37.1 DS.



EL COMPLEJO PROCESO DE TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS... 121

cumplimiento de lo dispuesto en las Directivasd^^ También en este caso puede 
hablarse de eficacia directa, pero evidentemente con un sentido diferente al que 
normalmente alude esta expresión. Ciertamente los Estados miembros quedan vin­
culados directamente en virtud de la Direetiva a las obligaciones de elaboración de 
informes y  presentación de los mismos a la Comi s i ón , en t r e  otras cuestiones.

Con todo, el núcleo del problema relativo a la eficacia en el caso de la DS, esto 
es, la posibilidad de que esta norma comunitaria sea invocable ante los jueces y 
tribunales nacionales, pudiendo éstos llegar a inaplicar el dereeho vigente espa­
ñol -estatal o autonómico- prevaleciendo el contenido de la Directiva, se susci­
ta en relación fundamentalmente con algunas de las disposiciones contenidas en 
los Capítulos III y  IV.

En algunos supuestos, el conflicto normativo llega tener una solución hasta 
cierto punto evidente. Por ejemplo, en el easo de los requisitos prohibidos del art. 
14 o los del art. 16.2. Pasado el plazo de transposieión, ¿podrá una Administra­
ción autonómica -en este caso competente- denegar la autorización para la insta­
lación de una gran superficie comercial con fundamento en el incumplimiento 
del requisito que se deriva del análisis de mercado que proyecta el plan comercial 
correspondiente y  cuyo contenido no es otro que una «prueba económica» En 
todo caso, no es descabellado pensar que en el easo del ejemplo, y  en vía conten- 
cioso-administrativa, el Tribunal correspondiente pueda inaplicar la norma auto­
nómica y  anular la decisión denegatoria, aplicando directamente lo previsto por la 

No en vano, en un asunto como el expuesto lo que está en juego en última 
instancia es la eficacia directa del propio contenido de la libertad de establecimien­
to del art. 43 del TCE, según la interpretación dada al mismo por el TJCE.

Más complejo puede ser interpretar y  valorar - y  seguimos con el ejemplo de 
la segunda licencia para grandes superficies- si la regulación de la autorización es 
suficientemente «transparente y  accesible» como, por ejemplo, exige el art. 10.2.gj 
del DS. Se trata a nuestro juicio de un concepto jurídico indeterminado en el que 
entendemos que el juez contencioso, en principio, es competente para enjuiciar­
lo. El problema paradójicamente es que se susciten dudas, en cuyo caso la apli­
cación del contenido de la DS ya no sería «suficientemente clara y  precisa», como 
exige la doctrina de la eficacia directa de las Directivas. En una situación así.

151. El art. 40 DS ha previsto que en esta tarea la Comisión este asistida por un Comité. 
Se trata de uno más de los comités que proliferan a lo largo y  ancho de la legislación comuni­
taria en lo que ha dado en llamarse la comitología, vid . FUENTEAJA PASTOR, J.A, La A dm inis­
tración europea... cit., pp. 184-185

152. Es el caso, por ejemplo, del informe previsto en el art. 39 DS.
153. Requisito prohibido en virtud del art. 14.5 DS.
154. El problema de la eficacia directa adquiere perfiles distintos en el caso de que el ope­

rador jurídico sea la Administración, pues ésta se sitúa en una algo posición algo distinta a la 
de los jueces. En su Sentencia de 22 de junio de 1989, as. F ra te lli Costanzo, C-103/88, ap. 32, 
el Tribunal de Justicia formuló su doctrina relativa a la eficacia directa del Derecho comunita­
rio en el caso de las decisiones de los poderes públieos. Sobre los problemas que plantea este 
«poder-deber» de la Administración de inaplicar las normas internas contrarias a Derecho 
comunitario, vid , D ictam en 1/2007, de 1 4  de feb re ro  de 2008, d el Consejo de Estado, relativo 
a la incorporaeión del Dereeho europeo, pp. 225-228.
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parece que procedei'á, la tramitación por el juez o tribunal español de una cues­
tión prejudicial ante el TJCEd^^

En definitiva, las consecuencias a las que puede alcanzar la eficacia directa de 
la DS se reconducen a algunas de las previsiones de sus Capítulos III y IV; aque­
llas que hagan menciones suficientemente claras y  precisas. La respuesta, en últi­
ma instancia, a la cuestión de la eficacia directa de la DS se reconduce en todo 
caso a esa parte de la DS, sin que pueda afirmarse con carácter general para el 
conjunto de las disposiciones incluidas en dichos capítulos. Se hará imprescindi­
ble valorar caso por caso, de un lado la norma española en conflicto, y de otro y 
en relación a ella, la disposición de la DS que supuestamente se incumple, sin que 
pueda a p r io r i  irse más allá en esta reflexión.

Conviene, con todo, hacer dos matizaciones. La primera es relativa al papel 
que juega la codificación de las soluciones jurisprudenciales contenidas en los 
Capítulos III y  IV en relación con los arts. 43 y  49 TCE, relativos a la libertad de 
establecimiento y  de prestación de servicios, respectivamente. ¿Se trata de un 
desarrollo de su contenido? ¿Son normas interpretativas de su alcance y  conte­
nido? En este caso, ¿no son acaso directamente eficaces los arts. 43 y  49? De pre­
valecer esta consideración, se reforzaría indudablemente el papel del juez nacio­
nal, pues ya no estaríamos ante un problema de eficacia directa de Directivas, 
sino de las disposiciones del propio Tratado.

Y, en segundo lugar, si la opción de la «Ley paraguas» que transpone por 
translación prospera, la reflexión sobre la eficacia directa de la DS en cierto modo 
deja de tener sentido, para transformarse en un conflicto normativo de derecho 
interno - y  no pequeño, por cierto.’ ^̂  En este caso, habrán de entrar en juego 
todos los principios y reglas vigentes: desde la lex p o s te r io r  d e ro ga t an teriorem , 
al principio de jerarquía normativa y  las que sin duda serán más complejas: las 
reglas de conflicto entre subsistemas normativos,^^^ previa determinación -no 
siempre sencilla- del reparto competencial.

155. Vid, en este sentido, DE LA Quadra-Salcedo J anini, T.,»¿Q uo Vadis, Bolkes- 
tein?...», cit., p. 274.

156. Sobre el efecto directo del Derecho comunitario y  la posición del juez nacional, vid. 
Trayter J iménez, J.M ., «El efecto directo de las directivas comunitarias: El papel de la 
Administración y  de los Jueces en su aplicación», R A P , núm. 125, 1991, pp. 227-280.

157. Como ha señalado la propia Comisión, en el M an u al sobre la Transposición de la 
D irec tiva  de Servicios, «si los Estados miembros optan por transponer la Directiva, o algunos 
de sus artículos, mediante la adopción de legislación horizontal, tendrán que velar por la prio­
ridad de ésta sobre la legislación específica», cit.,p. 9.

158. Vid. por todos, SANTAMARÍA VhS,'rOK,}.h ., Principios de D erecho A dm in istrativo ... cit. 
pp. 182 y  ss.


