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Son tantas las cuestiones que suscita la Directiva de Servicios que resulta difi-
cil decidir por dénde empezar. Quizd una breve explicacién 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 Unién 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-
tacién de servicios en el territorio de otro Estado diferente de aquél en el que
estdn establecidas. Ambas, naturalmente, fueron garantizadas en el Tratado (arts.
43 y 49 TCE). A lo largo de los afios, los principios de libertad de estableci-
miento y de libre prestacién de servicios dentro de la Unién 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 dmbito de los servicios a través de
legislacién especifica en materias como los servicios financieros, las telecomuni-
caciones, radiodifusién 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
deberfa». De acuerdo con la Comisién, la mayoria de los beneficios del mercado
interior han tenido lugar en el mercado de bicnes y se hacia necesario mejorar el
funcionamiento del mercado interior de servicios.! Destacadamente, en la Cumbre
de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000, ¢l Consejo Europeo invité a la Comisién
y a los Estados miembros a elaborar una cstxategla para climinar las barreras
transfronterizas a la libre circulacién de servicios®. En el afio 2002 la Comisién

1. Asi puede leerse en el sitio de la Comisién Europea sobre el Mercado Unico: http:// ec.
curopa.cu/internal_market/top_layer/index_19_enhtm. Vid. también, Kox, H., Lejour, A. y
Montizaan, R., «The free movement of services within the UE», CPB Burcau for Economic
Policy Analysis, The Hague, nim. 69, 2004-2005, p. 9 [www.cpb.nl] y Vogt, L., «The EU’s Single
Market: At your service?, OECD Economics Department Working Papers, nim. 449, 2005, p. 2.

2. Véase cl apartado 17 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de
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Europea presenté un informe en el que se concluia que los prestadores de servicios
se encontraban con grandes obsticulos cuando quieren exportar sus servicios a
otros Estados miembros, que se deben en un alto grado a la heterogeneidad de Jas
regulaciones nacionales para los prestadores de servicios.? Poco después, a co-
mienzos del 2004, la Comisién Europea presenté una propuesta de Directiva
para reducir los impedimentos al comercio de servicios.*

Finalmente, tras una tramitacién de casi tres afios, el 27 de diciembre de 2006 se
publicaba en el Diario Oficial de la Unién 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 ¢l mercado interior, mis conocida como Directiva
de Servicios o Directiva Bolkestein.

El Parlamento Europeo terminé aprobando en diciembre de 2006 una versién
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 provocé una gran contestacién social, que movilizé a Ja opinién publi-
ca europea, especialmente en Francia, Bélgica y Alemania.®> Merced al rechazo y
la resistencia generada, su proceso de aprobacién se vio interrumpido en varias
ocasiones.® La Propuesta de Directiva —y, en particular, su elemento central (el
principio del «pais de origen»)- se convirtié en el foco de la iras de todos aque-
llos que denuncian la naturaleza antisocial del mercado y la deriva neoliberal de
la Unién Europea. Llegé a ser uno de los principales simbolos del «non» francés
y del «nee» holandés en los respectivos referendl; sobre la Constitucién europea.
La presién 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 més agujeros que sustancia.” Desde ¢l punto de

Lisboa en http://www.curoparl.curopa.cu/summits/lis1_es.htm. En ¢l campo de los servicios,
esto se tradujo de manera casi inmediata en la elaboracién de la Comunicacién de la Comisién
«Una estrategia para ¢l mercado interior de servicios» [COM (2000) 888 final, de 29 de diciem-
bre]. Sobre Esta tltima, MORILLAS GOMEZ, J., «Una estrategia para el mercado interior de ser-
vicios», Boletin Econdmico del ICE, ntim. 2684 dcl 5 al 18 dec marzo de 2001, pp. 11-15,

3. Informe de la Comisién al Conscjo y al Parlamento Europeo sobre «E{ estado del mer-
cado interior de servicios» [COM (2002) 441 final, de 30 de julio].

4. «Propuesta de Dircectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios
en cl 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 les services dans le
marché mtérieur», Revue du Droit de ’'Union européenne, ndm. 2, 2004, pp. 201-248.

5. No dcja de ser sorprendente la escasa repercusién que tuvo entre nosotros. Vid. TAIBO,
C., «El fiasco Bolkestein», El Periddico, 15 de abril de 2005.

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

7. Como sc subraya en cl comentario editorial titulado «The services directive proposal:
Striking a balance between the promotion of the internal market and preserving the European
social model?» del ntim. 43 (2006) de la Common Market Law Review, pp. 308-309. Algunos
autores han utilizado otra expresién muy gréfica para describir el proceso de «descafeina-
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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 ambigiiedades. 8 La
inseguridad juridica que la defectuosa técenica juridica genera termina confirien-
do un notable poder al Tribunal de Luxemburgo que estd 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 reunién de marzo de ese afio se marcé el ambicioso objetivo
estratégico de convertir la economia de la Unién en «la economia del conocimien-
to méds competitiva y dinimica del mundo, antes del 2010, capaz de un crecimiento
econémico duradero acompafiado por una mejora cuantitativa y cualitativa del
empleo y una mayor cohesidn social».1% Este objetivo, que se manifesté en otras
muchas medidas politicas y juridicas, se materializa, en el caso de los servicios, a
través de esta norma comunitaria. Para conseguir un auténtico mercado interior
de servicios en el afio 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 prestacién de servicios en la UE; reforzar los derechos de los destinata-
rios de los servicios en su calidad de usuarios de dichos servicios; fomentar la
calidad de los servicios; y establecer una cooperacién admlnlstl ativa efectiva en-
tre los Estados miembros.

Conviene hacer notar que las conclusiones del Consejo Europeo de Lisboa no
hacian referencia a una Directiva «general» de servicios, Gnicamente requerfan
«una estrategia para remover las barreras a los servicios». De hecho, pedian que
se continuara con ¢l enfoque de liberalizar sectores especificos, centrindose en
concreto en tres dreas: ¢l comercio electrénico, los servicios econémicos de inte-
rés general (gas, clectricidad, 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 Comisién el 29 de diciembre de 2000 [COM (2000)
888]. Con cllo, la Comisién 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).1?

miento» de la norma comunitaria: «Started as a tiger but ended as a bedside carper» (HATJE,
A., «Services Directive. A Legal Analisis», 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& WITTE, B., «Sctting the scene: How did Services get to Bolkestein and why?», EUJ
Working Paper Law niim. 20, 2007, pp. 10-11, disponible en www.exi.cu. La inseguridad
juridica que la defectuosa técnica ]uridlca genera termina confiriendo un notable poder al
Tribunal de Luxemburgo que est4 llamado necesariamente a interpretar la norma.

9. Asi, UYEN Do, T., «La proposition de directive relative aux services dans le marché
intérieur... définitivement hors service ? Revue du droit de I’Union Européenne, niim. 1, 2006,
p- 130.

10. Vid. Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lisboa en hup://www.
curoparl.curopa.cu/summits/lis1_es.htm

11. DE WITTE, B. «Semng the scene...», cit., p. 2.

12. Esta comparacién con el General Agrcement on Trade in Services es realizada por DE
WITTE, B., cit., p. 8. La Services Sectoral Classification List de la WTO (Organizacién
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El principal objetivo de la DS es crear un marco juridico general que suprima
los obstéculos que se oponen a la libre circulacién de los servicios y a la libertad
de establecimiento de los prestadores de servicios y mejorar la cahcf;d de los ser-
vicios. El considerando primero de la norma concreta tal objetivo en los siguien-
tes términos: «la eliminacién 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 integracién entre los pueblos de Europa y de fomen-
tar el progreso econdémico y social, equilibrado y sostenible». La DS recuerda

ue el articulo 14.2 del Tratado se reficre al mercado interior como un espacio sin
gronteras interiores en el que la «libre circulacién de mercancias, personas, servi-
cios y capitales estard garantizada». En materia de servicios, estas libertades se
concretan en los articulos 43 TCCE, que garantiza la libertad de establecimien-
to, y 49 TCCE, que establece la libertad de prestacién de servicios.!?

Con todo ello se pretende fomentar el crecimiento econémico y la creacién de
empleo. Elemento c]l;)wc para la consecucién de tal objetivo es la competitividad.
Una competitividad que en la actualidad se ve debilitada, a juicio del legislador
europeo, por el gran niimero de barreras en el mercado interior que impiden a los
prestadores, en particular a las pequefias y medianas empresas (PYME), extender
sus operaciones més alli de sus fronteras nacionales y beneficiarse plenamente
del mercado interior (considerando 2). Estas barreras tienen su origen con fre-
cuencia «en un exceso de tramites administrativos, en la inseguridad juridica que
rodea a las actividades transfronterizas y en la falta de confianza reciproca entre
los Estados miembros» (considerando 3). El Parlamento Europeo y ¢l Consejo
entienden que «procede eliminar los obsticulos que se oponen a la libertad de
establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y a la libre circula-
cién de servicios y garantizar tanto a los destinatarios como a los prestadores de
servicios la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de estas dos
libertades fundamentales» (considerando 4).14 La realizacién del mercado inte-
rior de servicios habré de llevarse a cabo con «e] debido equilibrio entre la aper-
tura de los mercados y la preservacién de los servicios publicos, los derechos
sociales y los derechos de los consumidores» (considerando 5).

Dado que la eliminacién de estas barreras no puede hacerse s6lo mediante la
aplicacién directa de los articulos 43 y 49 del Tratado, la DS promueve la necesa-
r1a coordinacion dpre’vza de las legislaciones nacionales. A ello afiade la instauracidn
de un sistema dpcmczon administrativa entre los Estados miembros, que
favorezca la mejora de la calidad de los servicios y la simplificacion administrati-
va, como medidas complementarias.

Mundial del Comercio) puede consultaxse en http://www.wto.org/english/tratop_c/serv_c/
mtn_gns_w_120_c.doc

13. Sobre el particular, pucde consultarsc el temprano trabajo de BORRAJO INIESTA, 1., «Las
libertades de establecimiento y de servicios en el Tratado de Roma»r, en GARCIA DE ENTERRIA,
E., GONZALEZ CAMPOS, ].D. Y MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Comunitario Enro-
peo. Estudio sistematico desde el Derecho espariol, (vol. II), Civitas, Madrid, 1986, pp. 149-260.

14. La supresién de las barreras para la circulacién transfronteriza de servicios «es priori-
taria para conseguir el objetivo fijado por ¢l Conscjo Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de marzo
de 2000, de mejorar el empleo y la cohesién social y alcanzar un crecimiento econémico sos-
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La polémica sobre «el principio del pais de origen» y el dmbito de aplicacién de
la Directiva

A) sQué fue de Bolkestein? Del «principio del pais de origen» a la propuesta
McCreevy pasando por el «fontanero polaco» y el compromiso Gebhardt

Aunque el contenido de la DS se extiende a otras cuestiones, fue sin duda la
mencién al «principio del pafs de origen», dentro del tratamiento que la pro-
puesta original del comisario Bolkestein hacia del titulo 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 tramitacién y apro-
bacién. De acuerdo con este principio, la legislacién aplicable al suministrador o
prestador de servicios que se traslada a otro pais europeo es la de su pais de ori-
gen y no la del pafs en que presta sus servicios.!®

El «principio del pais 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 ¢l Tribunal, «<no es conforme con
la libre prestacién 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 est4 sujeto el prestador en el Estado miembro en el
que st establecido».!”

tenible con el fin de hacer de la Unién Europea la economia basada en el conocimiento més
competitiva y dindmica de] mundo de aqui al afio 2010, con mds y mcjores empleos» (consi-
derando 4).

15. Junto con el titulo relativo a la libertad de servicios, la DS incluye otras cuestiones con
distinta relevancia, que van desde el titulo que desarrolla las exigencias derivadas de la libertad
de establecimiento de los prestadores, a la simplificacién administrativa, previsiones en rela-
cién con Ja calidad de los servicios, las medidas para favorecer Ia cooperacién administrativa y
¢l establecimiento de un programa de convergencia.

16. El principio del pafs de origen se centra principalmente en aspectos legales relativos a
titulaciones, diplomas, regulaciones, necesidad de autorizaciones particulares, ete. En principio,
no resulta aplicable al Derecho Laboral, regulado por la Directiva 96/71/CE del Parlamento
Europeo y del Conscjo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacién de servicios. Asi, quedan excluidos del principio del
pais de origen las normas relativas al salario minimo; a la salud, higiene y seguridad; a los dere-
chos de mujeres gestantes y a la maternidad; los derechos de nifios y jévencs; 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 contratacién y despido y las contribuciones de la Seguridad Social. Sobre el par-
ticular, vid. DAVIES, G., «Services, Citizenship, and the Country of Origen Principle», Mitchell
Working Paper No. 2/2007, Edinburgh Europe Institute; y, del mismo autor, «The Services
Directive: Extending the country of origin principle and reforming public administration», Exro-
pean Law Review, N° 2, 2007, pp. 232-245. Vid., también, HATZOPOULOS, V., «Que reste-t-il de
la directive sur les services?», Cabiers de droit europeen, Vol. 43, N° 3-4, 2007, pp. 299-358 y
PeGrow. K., «La libre prestation de services...», cit., pp.114-115, que da cuenta de las diferencias
de modelo que se dan entre la DS y la Directiva 96/71/CE. Entre nosotros, con caricter gene-
ral, PEREZ DE LAS HERAS, B., El Mercado Interior Europeo. Las libertades econdmicas comuni-
tarias: mercancias, personas, servicios iy capitales, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004.

17. Asi sc 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 tramitacién de la norma, el «principio del pafs de origen»
provocé serias preocupaciones y desaté numerosas criticas: su introduccién po-
dria causar dumping social, es decir, estimular una carrera en la reduccién de
tutelas sociales, derechos laborales y niveles retributivos.!?

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 solucién de compromiso sobre un texto —cuya relatora
fue la socialdemécrata alemana Evelyne Gebhardt- el 16 de febrero de 2006.17

La principal modificacién del compromiso Gebhardt consistié precisamente
en la supresion de la mencién expresa al «principio del pais de origen» en el capi-
tulo relativo a la libertad de prestacién de servicios, y ]}:1 inclusién de numerosas
excepciones y protecciones para evitar una reduccién de los derechos laborales y
las tutelas sociales. Con ello las instituciones comunitarias han querido frenar la
amenaza del «fontanero polaco», paradigma con el que se ha puesto nombre al
posible dumping social que supondria la llegada masiva de trabajadores «low
cost», plcstadores de servicios provenientes de los paises del Este de reciente
incorporacién, cuyas regulaciones 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, cl principio del
pafs de origen fue sustituido por el del pafs de destino. Y quedaron totalmente
fuera del 4mbito de la Directiva, convenios colectivos, salario minimo, vacacio-
nes, seguridad en el trabajo o seguridad social.?!

En abril de 2006, la Comisién elaboré una nueva propuesta —el denominado
borrador McC1eevy — muy pegada al texto aprobado parlamentariamente. El
nuevo texto sigue la cstmctuxa de su predecesor Bolkestein, aunque su alcance es
mucho mds restringido.?” Distingue el acceso a los mer cados curopcos, que debe
ser lo més libre y desregulado posible, del ejercicio de las actividades de servicios,
que debe seguir las normas del pais de destino, para no interferir con los equili-
brios de los mercados locales. Se explicitan numerosas excepciones no exentas
de ambigiiedad. En el texto finalmente aprobado, el articulo 31 recoge el prin-
cipio de supervision por parte del Estado miembro en que se preste el servicio en

Arblade, el TJCE habfa interpretado que «es preciso que las autoridades y, en su caso, los érga-
nos jurisdiccionales del Estado miembro de acogida comprueben sucesivamente, antes de exi-
gir que se elaboren y se lleven en su territorio los documentos previstos en su propia legislacién
social o laboral, que la proteccidn social de los trabajadores que puede justificar tales exigencias
queda ya suficientemente salvagnardada mediante la presentacion, en un plazo razonable, de
los documentos que se llevan en el Estado miembro de establecimiento...» (ap. 65).

18. Vid. MONTERO PASCUAL, J.]., «La libre prestacién 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 Unidn Europea, nim.14, 2008, p. 110.

19. A6-0409/2005 FINAL.

20. MONTERO PASCUAL, J.J., «La libre prestacién de servicios...», cit., p. 108.

21. Véase el considerando 14 y los parrafos 7 y 6 del articulo 1 del texto definitivamente apro-
bado.

22, COM (2006)160. El irlandés Charlie McCreevy ocupa la cartera del Mercado Interior
y Servicios de la Comisién desde noviembre de 2004.

23. BARNARD, C., «Unravelling...», cit., p. 330.
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caso de desplazamiento del prestador. Este principio se matiza, no obstante, en el
articulo 30, precepto en virtud del cual la supervisién puede trasladarse al Estado
miembro de establecimiento del prestador, en caso de que el desplazamiento sea
temporal (véase también articulo 31.2). La DS sale, asi, al paso, al menos parcial-
mente, del polémico principio del «pais de origen» y del paradigma del «fontane-
ro polaco» que tanto dificultaron en su momento su aprobacién. Sin embargo, la
interpretacién de estos dos preceptos, con todo, dista mucho de ser clara.?4
Demasiados cabos sueltos, que producirdn un sistemético recurso al Tribunal de
Justicia de Luxemburgo.

B) s A qué servicios se aplica? El método horizontal

La principal novedad de esta norma comunitaria es, sin duda, su método hori-
zontal. Hasta el momento, ¢l Derecho comunitario derivado relativo a la coor-
dinacién de legislaciones en materia de libertad de prestacién de servicios y de
libertad de establecimiento ha tenido caricter sectorial. La Directiva, sin embar-
go, aplica los mismos principios a una gran parte de los servicios en Europa:
desde la distribucién comercial a la investigacién de mercados; la administracién
de empresas o los servicios contables; la construccién o la ingenierfa.?> El carac-
ter horizontal o transversal de la DS deriva de la propia definicién que la norma
efecttia de «servicios» como «concepto-resto»,?® recogiendo la interpretacién
que del mismo ha hecho el TJCE en numerosas sentencias.?’

De acuerdo con su articulo 2.1, la DS se aplicard 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 econémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de retribu-
cién, contemplada en el articulo 50 del Tratado» (art. 4.1).28 ;Qué actividades
han de ser incluidas en esta definicién?

24. Para Peglow la solucién final de la DS, aunque no es ¢l «principio de pais de origen»,
estd muy cerca, al margen de la valoracién positiva que hace de su eliminacién formal («La
libre prestation de services...», cit. p.117).

25. Kox, H., LEJOUR, A. Y MONTIZAAN, R., «The free movement of services...», cit., p.10.

26. Vid., en este sentido, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.M., «El derecho de estable-
cimiento», en Lépez Escudero, M. y Martin y Pérez de Nanclares, J.M., Derecho Comunitario
Material, McGrawHill, Madrid, 2000, p.124. PELLICER destaca el cardcter «residual» de esta
definicién, vid. «Libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios en la Umién
Europea», en Illiescas Ortiz, R. y Morciro Gonzélez, C.J., (dirs.) Derecho Comunitario
Econémico (Volumen I). Las libertades fundamentales, Colex, Madrid, 2001, p.163. CALVO
CARAVACA Y CARRASCOSA GONZALEZ, hablan de «nocién supletoria», en «Mercado tinico
curopeo 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,
Comisién/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, Vanbrackel y
otros, de 13 de mayo de 2003, as. C-385/99, Miiller~Fanré y 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 Ja consideracién de servicios «las prestaciones
realizadas normalmente a cambio de retribucién, 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 estd 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 articu-
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 estdn cubiertos por otras disposiciones comunitarias. Incluye, por tanto, una
amplisima gama de actividades como los servicios de asesoramiento a empresas,
gestién, consultarfa, certificacién, mantenimiento, publicidad, relacionados con
Ja contratacién de personal (aunque las agencias de trabajo temporal estan exclui-
das) o los servicios de agentes comerciales. Asimismo, servicios de asesoramien-
to juridico o fiscal, agencias inmobiliarias, construccién, incluidos los servicios
de arquitectos, distribucién y centros comerciales, la organizacién de ferias o cl
alquiler de vehiculos y las agencias de viajes, guias turisticos, los servicios recre-
ativos, los centros deportivos y los parques de atracciones son algunos de los
ejemplos citados en el texto.?°

Conviene —sefiala de manera expresiva el considerando 8 de la Directiva— que
lo dispuesto sobre la libertad de establecimiento y la libre circulacién de servi-
cios «se aplique siempre que las actividades de que se trate estén abiertas a la com-
petencia».

El art. 2.2 enumera las actividades a las que no se aplica la Directiva, empe-
zando por la mencidn a los «servicios no econémicos de interés general» (art. 2.2
a)). Cudles scan éstos es el otro gran aspecto polémico de la DS junto con el prin-
cipio del pais de origen. Hay que decir que no es sencillo saber en qué servicios
estéd pensando la DS. En una interpretacién literal y sensu contrario parece que
serdn «servicios no econémicos de interés general» los servicios de interés gene-
ral que no tengan caricter econémico, no al menos preferentemente.! Con todo,

ciones relativas a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas. Los servicios com-
prenden en particular: a) actividades de cardcter industrial. b) actividades de caricter mercan-
til. ¢) 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 cs evidente. Tanto que las propios servicios de la Direccién General del Mercado
Interior y Servicios de la Comisién se han adelantado claborando en ¢l afio 2007 un «Manual
sobre la transposicién de la Dircctiva de Servicios», que puede consultarse en: http://cc.curo-
pa.cu/internal_market/services/services-dir/index_es.htm.

31. La expresién «servicio econdmico de interés general> estd incluida en el TCCE en los
arts. 16 y 86.2 y su regulacién ha generado un complejo proceso normativo a nivel comunita-
rio, que se ha llevado a cabo con cardcter sectorial y que ha dado lugar a la liberalizacién de
sectores enteros de actividad (comunicaciones electrénicas, servicios postales, clectricidad...).
La Comisién Europea ha cvaluado estos procesos de liberalizacién 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 si se distingue entre
«servicios de interés general» y «servicios econémicos de interés general» (aps. 28 y 29). Entre
los primeros, la Comunicacién incluye la «educacién nacional y los regimenes bisicos de la
seguridad social». En esta idea insiste el Informe al Consejo Europeo de Lacken sobre los ser-
wvicios de interés general, presentado por la Comisién, con fecha de 17 de diciembre de 2001
[COM (2001) 598]. Posteriormente, en 2003, la Comisién puso en marcha un Libro Verde
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no resulta facil 4 priori conocer cuéles seran. La definicidn de estos servicios com-
pete a cada Estado miembro.

Por otra parte, a la exclusién de los servicios no econémicos de interés gene-
ral, se afiade la de los «servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos
sanitarios, independientemente de su modo de organizacién y de financiacién a
escala nacional y de su caricter piblico o privado» (ex art. 2.2 f)) y los «servicios
sociales relativos a la vivienda social, la atencién a los nifios y el apoyo a familias
y personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionadas por el
Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociaciones 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
publicas de caricter sanitario y asistencial, asi como a otras prestaciones en las
que, al margen de su remuneracién o no, total o parcial, prevalezca en ellas su
contenido social, sanitario, cultural o educativo por encima de su valor econé-
mico.>? De todos modos, ninguna de estas dos exclusiones est4 cxenta de pro-
blemas interpretativos.

El resto de los supuestos de exclusién responden, en parte, a la existencia de
Derecho comunitario derivado de caricter sectorial. Asi, 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 inversién, de pagos y asesoria
sobre inversién ex art. 2.2 b)), los servicios y redes de comunicaciones electréni-
cas (ex art. 2.2 ¢)), los servicios en el dmbito del transporte, incluidos los portua-
rios (ex art. 2.2 d)), los de las empresas de trabajo temporal (ex art. 2.2 ¢)), los ser-

vicios audiovisuales, incluidos los servicios cinematograficos y la radiodifusién
(ex art. 2.2 g)).3?

Hay otro grupo de servicios excluidos por razones que podriamos llamar
«politicas», 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 prestacién
de servicios y de establecimiento, dado que dichas libertades tienen efecto direc-

sobre 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 publicas consideran de interés general y estin sometidos a obligaciones
especificas de servicio pblico» (ap. 16.), incluyendo por tanto, a los de carécter econémico y a
los que no lo tienen. En 2004 este Libro Verde se prolongé dando lugar a la Comunicacién de
la Comisién, por la que sc hace ptblico un Libro Blanco sobre los servicios de interés general
[COM(2004) 374, de 12 de mayo)]. Aunquec todos cstos documentos aportan una visién hori-
zontal de los servicios de interéds general en Europa, lo cierto es que esta visién no ha pasado
al plano normativo que, a excepcién de la DS, sigue ocupandose de regulaciones sectoriales.

32 Vid. LINDE PANIAGUA, E. «Notas sobre el objeto, 4mbito y reglas de aplicacién de la
Directiva relativa a los servicios en el mercado interior», en Revista de Derecho de la Unién
Europea, nim. 14, UNED y Colex, Madrid, 2008, p. 40.

33 Como destaca BARNARD, el articulo 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 tendria una naturaleza sub-
sidiaria con respecto a las previsiones de csas directivas que se aplican a especificos sectores o
profesiones.
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t0.>* En este capitulo se encuentran mencionados los servicios de empresas de
cardcter sectorial (ex art. 2.2 ¢)), las actividades de juego por dinero que impli-
quen apuestas de valor monetario en juegos de azar (ex art. 2.2 b)), las activida-
des vinculadas al ejercicio de la autoridad piblica (ex art. 2.2 7)), los servicios de
seguridad privados (ex art. 2.2 k)) y los prestados por notarios agentes judiciales
designados mediante un acto oficial de la Administracién publica (ex art. 2.2 d)).

El contenido de la Directiva

A) La originalidad de la Directiva: la insélita mezcla de codificacion, desregu-
lacion, armonizacion y coordinacion

La doctrina ha destacado la originalidad de la Directiva. Asi, en palabras de
HATZOPOULOS, constituye «un texto moderno y dindmico, impregnado de ten-
dencias legislativas y de gobernanza actuales y representa un nuevo estilo de redac-
cién legislativa».®>> Segiin BARNARD, 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 Gnico de integracién positiva a través de la armonizacién.*®

Para entender la naturaleza de esta norma, es importante no perder de vista
dos hechos. Primero, la Directiva es la continuacién natural del mercado tnico,
que en el caso de los servicios ya se habia preconizado a mediados de los ochen-
ta y se ha ido gestando desde entonces mediante la armonizacién y el reconoci-
miento mutuo de las disposiciones en sectores fundamentales como la banca y
los seguros, a través del reconocimiento mutuo de titulos para el acceso a profe-
siones reglamentadas y mediante la apertura de los mercados ptblicos o lilgerali—
zacién de algunos servicios clave como las telecomunicaciones. Y, segundo, la
Directiva es la racionalizacién de una serie de reglas formuladas por el Tribunal
de Justicia de Ja Unién Europea, desde las conocidas sentencias de los afios seten-
ta Dasonville y Cassis de Dijon, centradas en la eliminacién de los obsticulos al
comercio intracomunitario.”’

En buena medida, el contenido de la Directiva no es sino una «codificacién»38

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, pireden ser invocados directamente (SSTJCE de
21 de junio de 1974, as. 2/74, Reyners; de 3 de diciembre de 1974, as. 33/74, Van Binsbergen;
de 28 de enero de 1986, as. C-270/83, Comision/Francia). Esto es, ¢l 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 proteccién. Vid.
MANGAS MARTIN, A. Y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Unién Enro-
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. MESSERLIN, P.A., «The Directive on Services: Rent seckers strike back,
Intereconomics, may-june, 2005, p, 121-122.

38. Es necesario utilizar esta expresién con cautela, ya que no se trata de la codificacién de
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de la jurisprudencia comunitaria®® y, en tal sentido, podrfa hablarse de ella como de
un moderno «Digesto» comunitario de las libertades econémicas de estableci-
miento y prestacién de servicios.*°

La Directiva es, pues, un paso mds en la 18gica de la integracién europea.*! La
novedad es que la «liberalizacién»*? de los servicios que hasta ahora se habfa
hecho por sectores (telecomunicaciones, servicios postales, transportes...), en
esta ocasién se plantea con caricter general. Y, sin embargo, no es una Directiva
de armonizacidn, aunque haya una llamada para que pudiera serlo en el futuro y
lo serd irremediablemente en la prictica, como explicaremos més adelante. Esta
norma, de naturaleza sin duda alguna ciertamente peculiar en el contexto del
Derecho comunitario, es ademds una Directiva con efectos desreguladores*?, o

textos normativos ~tipica de nuestro derecho continental- sino de una codificacién de princi-
pios y soluciones jurisprudenciales. La expresién ha sido utilizada recientemente, por el
Parlamento Europeo en su Resolucién de 23 de mayo de 2007, sobre el impacto y las conse-
cuencias de la exclusién de los servicios sanitarios de Ja Directiva de Servicios en el Mercado
Interior (2006/2275/(INT)), publicada en DOUE el 23 de mayo de 2007. Igualmente, hace uso
del término el Gobierno britdnico en el documento de consulta sobre la implementacién de la
DS en el Reino Unido: Consultation Document on Implementing the EU Services Divective
in the UK, Department for Business Enterprise & Regulatory Reform (BERR), november,
2007, p. 93. Disponible en http://www.berr.gov.uk/files/file42207.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 anilisis detallado de esta jurisprudencia, véase SALVADOR ARMENDARIZ, M.A.
y VILLAREJO GALENDE, H., «La Directiva de Servicios y la regulacién de los grandes estable-
cimientos comerciales en Navarra», Revista Juridica de Navarra, nim. 44, Gobierno de
Navarra, Pamplona, 2007, pp. 45-86.

40 A pesar de que buena parte del contenido de la DS no sca novedoso en cuanto que no
es mds que una recopilacién de la jurisprudencia comunitaria, sf representa una novedad de
extraordinaria importancia «haber convertido esa jurisprudencia en una disposicién general y
haber montado un sistema especifico para asegurar el efectivo cumplimiento de ésta en todo
el dmbito de la Unién» (Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., «Un nuevo Derecho
Administrativo para el mercado interior europeo», Revista Espasiola de Derecho Europeo,
nim. 22, junio, 2007, p. 194). Para DAVIES, la conversién de la jurisprudencia en norma no es
algo vano. En la prictica, seran muchos los que, no estando dispuestos a escrutar ¢ interpre-
tar sentencias, scran sin embargo conscientes de su existencia y tratardn de cumplir con Ia
norma («The Services Directive: extending the country of origen principle and reforming
public administration», European Law Review, 32, 2007, p. 234). Compartimos también la
opinién de HATZOPOULOS, para quien la codificacién jurisprudencial tiene un claro «valor
afiadido» («Que reste-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-
lucién légica —no un cambio- de la integracién europea a lo largo de cuarenta afios («The
Directive on Services...», cit., p. 121).

42 La Directiva clude las referencias expresas a la liberalizacién. Sin embargo, resulta muy
expresivo el parrafo 2 del articulo 1 DS: «La presente Directiva no trata la liberalizacién de
servicios de interés econémico general reservados a las entidades publicas o privadas ni la pri-
vatizacién de entidades publicas prestadoras de servicios». Ergo, aplicando el argumento a
contrario, parece que la Directiva trata de la liberalizacién de aquellos servicios no incluidos
en la excepcidn.

43 Vid. DE 1.A QUADRA-SALCEDO JANINL, T., «;Quo Vadis, Bolkestein? ¢ Armonizacién o
desregulacién?», Revista Espaiola de Derecho europeo, nim. 22 abril-junio, 2007, en especial,
pp- 270 y ss. Para cl autor, «los efectos desreguladores de ]a Directiva se producen como con-
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mejor, una Directiva que redisefia y controla la regulacién nacional de las activi-
dades econémicas.* Y, sobre todo, es una Directiva de coordinacién. La basc
legal de la DS se encuentra en el articulo 47, apartado 2 y articulo 55 del TCCE
(«coordinacién de las previsiones nacionales») y no el articulo 95 TCCE (armo-
nizacién).*3 Y, ciertamente, hay mucho de coordinacién. Asi, la norma enfatiza
la necesidad de coordinar los sistemas nacionales de regulacién de las actividades
de servicios o requiere que los Estados miembros para que trabajen en coopera-
cién con la Comisién en la mejora de la calidad de los servicios.

La codificacién efectuada, junto con esa mezcla de coordinacién, desregula-
cién y armonizacién hace de la Directiva de Servicios uno de los instrumentos
legislativos més singulares aprobados por la Unién Europea en los dltimos tiem-
pos. Los tres elementos mencionados se observan en el considerando 7 que sefia-
la que el marco juridico general que establece ]Ja DS para una amplia gama de ser-
vicios «se basa en un enfoque dindmico y selectivo, consistente en suprimir de
forma prioritaria las barreras que se pueden eliminar rapidamente y, respecto a las
demds, iniciar un proceso de evaluacion, consulta y armonizacion complementa-
ria de cuestiones especificas para permitir modernizar de forma progresiva y coor-
dinada los sistemas nacionales de regulacién de las actividades de servicios» (...)
«Conwviene prever una combinacion equilibrada de medidas relativas a la armo-
nizacion selectiva, a la cooperacion administrativa, a la disposicién sobre la libre
prestacion de sevvicios y al estimulo para la elaboracion de cédigos de conducta
sobre determinadas cuestiones. Esta coordinacion de las legislaciones nacionales
debe garantizar un elevado grado de integracion juridica comunitaria y un alto
nivel de proteccion de los objetivos de interés general».

Dificilmente son inteligibles algunas de las técnicas empleadas por la DS si no se
ponen en conexién con el denominado «método abierto de coordinacién» (MAC),
definido como un instrumento de la estrategia de Lisboa (2000). El MAC propor-
ciona un nuevo marco de cooperacién entre los Estados miembros, con objeto de
lograr la convergencia entre las politicas nacionales para realizar algunos objetivos
comunes. En el marco de este método intergubernamental, los Estados miembros
evaliian a otros Estados miembros («control de grupo») y la Comisién desempefia
tinicamente una funcién de supervisién. El MAC supone medidas del denomina-
do «soft Jaw» («Derecho indicativo»), que permite coordinar las politicas entre
los Estados Miembros, sin recurrir a una reglamentacién «mds dura».*6

La regulacién contenida en la DS pretende configurar un marco juridico gene-

sccuencia de que la misma somete a determinadas nacionales que reglamentan la actividad eco-
némica a un control més intenso que el tradicional control al que se someten tales disposicio-
nes en los ordenamientos nacionales» (p. 240). A nuestro juicio, los principales capitulos de la
DS (IIT y IV) «desregulan» en la medida en que -mediante la integracién negativa- se centran
en la remocién de los obstéculos al libre establecimiento y libre prestacién de servicios (en este
sentido, BARNARD, C., «Unravelling...», cit., p. 383).

44. Vid. DAvies, G., «The Services Directive: extending...», cit, p. 242.

45. Léansc las tres primeras lineas de la DS.

46. Vid. PiREZ MENAYO, V., «El método abicrto de coordinacién en la UE: ¢una férmula ins-
titucional de evaluacién?, Gestion y andlisis de politicas priblicas, N° 30-31, 2004, pp. 71-100 y
RosLES CARRILLO, M., <El método abierto de coordinacién: una técnica original de accién curo-
pear, Gaceta juridica de la Unidn Europea y de la competencia, N° 239, 2005 , pp. 3-21.
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ral que facilite la consecucién de un mercado interior de los servicios, y en par-
t1cu?ar la efectividad de las libertades reconocidas en los arts. 43 y 49 TCCE.#
Para conseguir este objetivo, ¢l contenido de la DS se extiende en varias direccio-
nes: la determinacién de su objeto y de su ambito de aphcacmn, la incor po1a01on
de las necesarias definiciones a los efectos de la interpretacién y comprensioén de
los conceptos juridicos que maneja la norma comunitaria; la concrecion de lo que
la Directiva llama «simplificacién administrativa»; el desarrollo de Jas exigencias
derivadas de la «libertad de establecimiento de los prestadores»; las exigencias de-
rivadas de la «libre circulacién de servicios» y las medidas destinadas a promover
la «calidad de los servicios». Ademds 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 cooperacion admnistrativa,
de modo que se faciliten ciertos tramites burocriticos ¢ igualmente la supervisién
—por el Estado miembro en el que se prestan los servicios y excepcionalmente
por el pais de origen, en caso de desplazamiento temporal- de la prestacién de
se1v1c1os, entre otras medidas. Tlnalme11tc, se establece un programa de conver-
gencia, que incluye un calendario asi como la presentacién de informes tanto por
parte de los Estados miembros como por parte de la propia Comisién, la cual,
por otra parte, tiene encomendada la funcién de ejecucién de la Directiva.

Se trata, por tanto, de un contenido complejo, que se sita en varios planos. De
un lado, los preceptos relativos a la sistematizacién de la doctrina jurisprudencial
relativa a la libertad de establecimiento y libertad de prestacién de servicios, lo
que més arriba hemos denominado el «Digesto» comunitario, que constituyen el
«nticleo duro» de la norma. Y, de otro, el resto de normas cuya finalidad consis-
te en favorecer el cumphmlento y eficiencia de las anteriores, y que poseen, desde
esta perspectiva, caricter instrumental. En este contexto se sitdan los preceptos
que regulan la simplificacién administrativa, la coordinacién administrativa, las
obligaciones de presentar determinados informes y el programa de convergencia.

B) Contenido sustantivo

— Supresién sistemitica de las restricciones a las libertades de establecimiento
y de prestacién de servicios.

La eliminacién de los obsticulos juridicos que impiden el establecimiento de

En cuanto al «soft law», cuya mejor traduccién al castellano resulta la de «derecho indica-
tivo», sc trata de una expresién utilizada con frecuencia en 4mbitos anglosajones y también
comunitarios con el siguiente sentido «normas de conducta enunciadas en instrumentos a los
cuales no se ha conferido fucrza obligatoria en cuanto tal y que, no obstante, pueden surtir
algunos cfectos juridicos —indirectos— y cuyo objeto es potencialmente producir efectos prac-
ticos». Cfr. SENDEN, L., «Soft Law, Sclf-Regulation and Co-Regulation in European Law:
Where do they meet?», European Journal of Comparative Law, Vol. 9.1, January 2005, http://
www.cjcl.org. El plan de accién de la UE «Simplificar y mejorar el marco regulador» se refiere
ampliamente a los sistemas de gobernanza de cardcter no vinculante [COM (2002) 278 final].

47 L.A. CALVO CARAVACA y ]J. CARRASCOSA GONZALEZ ponen de manificsto a]go que, sin
duda también, se percibe al analizar la DS; sefialan que «la creacién de un mercado tnico comu-
nitario es un proceso complejo, #n proceso dindmico», que va a depender en buena medida de la
actuacién de los Estados, vid. «Mercado tinico curopeo y libertades comunitarias», cit., p.10.
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un auténtico mercado interior hace que la DS preste especial atencién a los regi-
menes de autorizacién*® establecidos por los Estados miembros para el acceso a
la prestacién de servicios, asi como para el establecimiento de los prestadores
(Capitulo 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 regimenes de autoriza-
cién, procedimientos y formalidades excesivamente onerosos, que obstaculizan
la libertad de establecimiento y la creacién de nuevas empresas de servicios que
éstos comportan.”® En concreto, la autorizacién previa obligatoria se limita a
aquellos casos en que sea indispensable. El art. 9.1 DS contempla la posibilidad
de que se supedite «cl acceso a una actividad de servicios y su ejercicio» a la
obtencién de una autorizacién, condicionindola al que hemos denominado #ri-
ple test.>! Esto es,

a) que el régimen establecido no sea discriminatorio para el prestador

b) que la necesidad de establecer un régimen de autorizacidén esté justificada
por una razén imperiosa de interés general, y

c) que el objetivo perseguido no pueda conseguirse mediante una medida me-
nos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se produaria demasia-
do tarde para ser cficaz.

Para que el establecimiento sea lo mds ficil posible, se sefialan una serie de
principios que, en todo caso, los procedimientos autorizatorios deben respetar:
no seran discriminatorios, habrdn de estar justificados por una razén imperiosa
de interés general,’? seran proporcionados al objetivo que se pretende de interés
general, serdn claros e inequivocos, objetivos, transparentes y accesibles y hechos

48. Segun se sefiala en ¢l considerando 39: El concepto de «végimen de antorizacion» debe
abarcar, entre otros, los procedimicntos administrativos mediante los cuales se conceden antoriza-
ciones, licencias, hbomologaciones o concesiones, pero también la obligacién, para poder cjercer una
actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en nna
base de datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional.

49. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, critica duramente a las Instituciones Comunitarias
en relacién con la DS, argumentando Ja 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 Tomds-Ramén FERNANDEZ el marco general que la DS establece para el régimen
de autorizaciones supone una «verdadera revolucién» («Un nuevo Derecho Administrativo...,
cit, p. 192).

51. Cfr. SALVADOR ARMENDARIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., «La Dircctiva de
Servicios...», cit, p. 59.

52. Cuéles scan las razones imperiosas de interés general se convierte en la clave de arco
del modelo regulatorio que estd contemplando la DS. El art. 4.8 realiza un inventario de las
que asi 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:
«cl orden publico, la seguridad pblica, la proteccién civil, la salud piblica, la preservacién del
equilibrio financiero de la seguridad social, la proteceién 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 proteccién del medio ambiente y del entorno urbano,
las sanidad animal, la propiedad intelectual ¢ industrial, la conservacién del patrimonio histé-
rico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural» (art. 4.8 DS). Esta lista,
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publicos con antelacién (art. 10). Y se introduce el princilpio de autorizacién tici-
ta de las autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado.>

Ademis, el texto precisa los requisitos que, por ser considerados especialmen-
te restrictivos, estardn prohibidos. Es la llamada «lista negra» del art. 14. Entre
otros, esta «lista negra» estd integrada por los siguientes requisitos discriminato-
rios basados directa o indirectamente en la nacionalidad; prohibicién de estar
establecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros o cole-
gios o asociaciones profesionales de varios Estados miembros; aplicacién, caso
por caso, de una prueba econémica consistente en supeditar la concesién de la
autorizacién a que se demuestre la existencia de una necesidad econémica o de
una demanda en el mercado; intervencién directa o indirecta de competidores,
incluso dentro de érganos consultivos, en la concesién de autorizaciones o en la
adopcién de otras decisiones de las autoridades competentes; obligacién de haber
estado inscrito con cardcter previo durante un periodo determinado en los regis-
tros existentes en cl territorio nacional o de haber ejercido previamente la activi-
dad durante un periodo determinado en dicho territorio.

Otra serie de requisitos —potencialmente restrictivos— estardn permitidos
(«lista gris» del art. 15), siempre que el Estado miembro acredite, tras someterlos
a evaluacién, que son necesarios, proporcionales y no discriminatorios.>* Entre
este tipo de requisitos «dudosos» figuran, por ejemplo, la imposicién de limites
cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en funcién de la
poblacién o de una distancia geogrifica minima entre prestadores; requisitos que
obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juridica particular;
prohibicién de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacio-
nal; requisitos que obliguen a tener un niimero minimo de empleados; o tarifas
obligatorias minimas y/o maximas que el prestador debe respetar.

Si las previsiones del Capitulo III, recopilan la jurisprudencia comunitaria y
no generan gran controversia, no puede decirse lo mismo respecto del Capitulo
IV sobre la libre circulacién de servicios, que contiene, especialmente en su sec-
cién 1 («libre prestacién de servicios y excepciones») algunas de las previsiones
mis opacas de la DS.>® El parrafo 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 ¢jercicio de la actividad de servicios dentro
de su territorio y 3) no supeditar dicha libertad de acceso a requisitos que no res-
peten el «triple test» (no discriminacién, necesidad y proporcionalidad).

que recoge la jurisprudencia comunitaria sobre ¢l particular, no tiene por qué ser una lista
cerrada y si susceptible de ser ampliada por futuras interpretaciones del TJCE que, al menos
como hipétesis, podria ensanchar el catdlogo de razones.

53. El art. 13.4 DS contiene la regla del silencio, esto es, «a falta de respuesta», «se consi-
deraré que la autorizacién estd conseguida», salvo que una razén imperiosa de interés general
justifique otra solucidn.

54, Vid. Micossl, S., «Fixing the Services Directive», CEPS Policy Brief, Centre for
European Policy Studies, nim. 100, june, 2006, p. 4.

55. En este sentido, BARNARD, C., «Unravelling...», cit., pp. 359-360. También para Gareth
DAVIES este es un capitulo més dificil y problematico («The Services Dircctive: extending...»,
cit, p. 234).
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En sus pérrafos 2° y 3° el art. 16 sefiala una serie de requisitos que quedan
prohibidos, salvo «requisitos que estén justificados por razones de orden publi-
co, seguridad ptblica, salud publica o proteccién del medio ambiente».” El
art.17 estd constituido por una larga lista de excepciones a las que no se les aplica-
rd el art.16. La lista de «exce})ciones individuales» que contiene el art. 18 com-
pleta este oscuro panorama.’

Otra faceta de la prestacién de servicios, la de los derechos de los destinata-
rios, es también contemplada por la Directiva. Una breve seccién, integrada por
un par de preceptos (19 y 20), en los que se prohiben ciertas restricciones y medi-
das discriminatorias, junto con el articulo 21, intitulado «asistencia a los destina-
tarios», que pretende facilitar la movilidad de los destinatarios de los servicios
faciliténgoles informacién a través de ventanillas tinicas.>

— Armonizacién y autorregulacién

Todos los autores parecen estar de acuerdo en que la DS sélo contiene algu-
nas disposiciones de armonizacién de alcance limitado, si bien no puede sosla-
yarse el efecto armonizador que la norma terminara teniendo en las legislaciones
de los Estados miembros.>® Sin duda, esto Gltimo es aplicable a todas las dispo-
siciones de la DS que prevén tanto la eliminacién 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-
cién. Asi, por ejemplo, en el considerando 42 se sefiala que «Las normas relativas
a los procedimientos administrativos 7o deben tener por objeto la armonizacion de
dichos procedimientos, sino suprimir los regimenes de autorizacién, procedimien-
tos y formalidades excesivamente onerosos que obstaculizan la libertad de estable-
cimiento y la creacién de nuevas empresas de servicios que esta comporta». Al
mismo tiempo, también en materia de simplificacién administrativa, se faculta a la
Comisién 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 ]a Comisién para proponer
medidas de armonizacién respecto de las actividades de servicios cubiertas por la
Directiva y la armonizacion complementaria que contempla el art. 38 para el acce-
so a la acuvidad de cobro de deudas por via judicial y los servicios de seguridad
privada y de transporte de fondos y objetos de valor.

56. Adviértasc que mientras el capitulo relativo a la libertad de establecimiento de los pres-
tadores permite limites justificados en «razones imperiosas de interés general», sin embargo,
el art. 16.3 restringe significativamente el ndimero de razones.

57. Sobre él, tratan de arrojar luz y sin duda lo consiguen los autores precitados y, también,
HarzorouLos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., pp. 302-342 y, especialmente,
PeGLOW. K., «La libre prestation de services...», cit., i1 totum.

58. Patrice PELLEGRINI lamenta que durante la tramitacién de la norma fuera amputado de
esta seccién un importante articulo 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», Revue de Marché com-
mun et de I’Union envopéenne, nim. 504, janvier 2007, p. 19).

59. Vid., por ¢jemplo, HATZOPOULOS, 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-
cién. Por una parte, se promueve la realizacién por parte de los prestadores de
sistemas de evaluacién y de certificacion y otras medidas complementarias que
aseguren de forma voluntaria la calidad de los servicios (art. 26). Asimismo, los
Estados miembros fomentaran la elaboracién de cédigos de conducta comunita-
rios destinados a facilitar la prestacién de servicios o el establecimiento de un
prestador en otro Estado miembro (art. 37). Estamos ante medidas de «soft law»,
cuya intensidad normativa es pricticamente nula, pero que, sm embargo, asegu-
ran un nivel de ¢jecucién o cumplimiento bastante clevado.®

C) Contenido procedimental o instrumental

— Compromisos procedimentales para la realizacién de las libertades econé-
micas: la simplificacién 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 tendran la obligacién de simplificar sus procedimientos y
formalidades, cuando, sometidos a examen, éstos no sean «lo suficientemente
simples» (art. 5). Como facilmente puede intuirse, el mayor escollo para dar
cumplimiento a esta obligacién radica en la determinacién del concepto juridico
indeterminado «lo suficientemente simples». La ausencia de medldas coercitivas
—el procedimiento del art. 39 DS no se le aplica a este precepto®l~ otorga a este
precepto «cfectos fundamentalmente psicoldgicos».*2 Que no es poco. La Direc-
tiva anuncia una «limpieza general» y somete a las autoridades nacionales a un
enorme ¢jercicio de screening (chequeo o evaluacién) de cientos de normas.®3

También se apuesta por el establecimiento de ventanillas dnicas para simplifi-
car los trdmites y para que el prestador pueda resolver todas las gestiones a tra-
vés de un dnico punto de contacto (art. 6), el derecho a la informacién (art. 7),
junto con la posibilidad de realizar los procedimicntos por via electrénica (art.

8).6% La simplificacién administrativa es contemplada por la DS como la accién
de modernizacién que, ademés de garantizar los requisitos de transparencia y
actualizacién de los datos relativos a los operadores, elimina los retrasos, costes

60. Como destaca Hatzopoulos, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., p. 352. Sobre ¢l
«soft law», véase nuestra nota 46.

61. El informe de evaluacién que los Estados miembros habrin de remitir a la Comisién
antes del 28 de diciembre de 2009 se refiere a los regimenes de autorizacién (art. 9), requisitos
sujetos a evaluacién (art. 15), requisitos sobre la libre prestacién de servicios (art. 16) y activi-
dades multidisciplinares (art. 25.3).

62. Ast, HATZOPOULOS, V., «Que reste-t-il de la directive...», cit., p. 354.

63. En esta linea, BARNARD, C., «Unravelling...», cit., pp. 387.

64. Por cierto, algunos dc estos preceptos han sido objeto de una transposicién parcial por
parte de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso clectrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos, véase VILLAREJO GALENDE, H., «La simplificacién administrativa en la Directiva
relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones en la Administracién electr6-
nica espafiola y ¢l desafio que plantea su transposicién», Revista de Derecho de la Unién
Europea, UNED y Colex, Madrid, pp. 47-82.
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y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, «los trdmites innecesarios o
excesivamente complejos y costosos, la duplicacién de operaciones, las formali-
dades burocraticas en la presentacién de documentos, el poder arbitrario de las
autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos, autori-
zaciones concedidas con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones
desproporcionados» (considerando 43). Ademads, la simplificacién administrati-
va ﬁa de ponerse en relacién con la necesidad de mejorar la calidad del marco
regulatorio actual.> Aunque paradéjicamente, una norma que aboga por una
menor y mejor re%ulacién no es el mejor ejemplo de calidad, simplicidad y pre-
cisién regulatoria.

Aunque la mayoria 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 opinién de que aqui resi-
de Ja verdadera importancia de la Directiva. Se divisa una armonizacién y moder-
nizacién de la Administracién publica europea y en tal sentido, el capitulo sobre

la simplificacién administrativa es revolucionario®.

— La cooperacién administrativa entre las autoridades de los Estados miembros

El Capitulo VI regula la que denomina «cooperacién administrativa». En este
capitulo sc contienen normas dirigidas a los Estados miembros que pretenden
favorecer la efectividad de Ja Directiva impulsado la cooperacién entre los Es-
tados miembros y éstos con la Comisién. Asi, se establecen obligaciones de asis-
tencia veciproca 'y de cooperacion para garantizar el buen éxito de la supervision
de los prestadores y de sus servicios (art. 28.1 DS). Para facilitar esta tarea habran de
crearse «puntos de contacto» en cada Estado miembro (art. 28.2 DS).

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

65. Los principios de simplificacién administrativa de la DS entroncan con otras iniciati-
vas de modernizacién y de buenas pricticas administrativas a nivel comunitario como ¢l plan
Better Regnlation (Comisién Europea, 2006, disponible en: http://ec.europa.cu/governan-
ce/better_regulation/index.en.htm). Por otra parte, encajan muy bien en el concepto anglosa-
jon de cut red tape. Los origenes de la expresion «red tape», que hoy se usa como sinénimo de
burocracia, son obscuros. Al parccer, en el siglo XVII en Inglaterra, sc 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 sce depends on where you sit:
Managerial perceptions of red tape in English Local Government», 8th Public Management
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 cstaban atados con cintas rojas. Para mas detalles, vid. VILLAREJO
GALENDE, H., «La simplificacién administrativa...», cit., p. 53. Por cierto, la Comisién ha cla-
borado un Programa de Accién para la Reduccion de las Cargas Administrativas en la Unién
Enropea [COM(2007) 23 final, 24 de encro de 2007], conocido como «CUT 25%» y que,
como su nombre indica, ticne como objetivo la reduccién 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.
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les de asistencia reciproca del Estado miembro de establecimiento», la obligatorie-
dad de facilitar determinadas informaciones se expresa de un modo mds tajante
(«facilitard», «procederd», «informara»).

— Compromisos procedimentales para asegurar el caricter dinimico de Ja DS

Ellegislador comunitario es consciente de que el objetivo de un mercado inte-
rior de los servicios y la garantia de las libertades de establecimiento y prestacién
de servicios exigen una tarea progresiva. En este sentido, la DS constituye un pri-
mer paso; determina un marco relativamente amplio ¢ impulsa el conjunto de
actuaciones —de los Estados miembros y de las Instituciones comunitarias, parti-
cularmente de la Comisién— que permitirdn en un futuro avanzar hacia un mayor
grado de profundizacién en la efectividad de las libertades de establecimiento
circulacién de los servicios. Entre estas actuaciones se puede citar el deber a?cl’
notificacion de determinados regimenes de autorizacién que recac sobre los
Estados miembros o de evacuacion de informes que evalden el grado de adecua-
cién de dichos regimenes al contenido de la Directiva, asf como las potestades de
la Comisién para supervisar este proceso;®® también para dirigir reglamentos u
otros instrumentos (directrices, 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 caricter dindmico que se le ha querido imprimir a esta
norma. La voluntad que parece informar esta regulacién es la empezar de mo-
mento con este importante paso, que es la DS, consciente de que en un futuro se
pretende avanzar y profundizar en los objetivos que inicialmente se propone: la
supresién de las barreras legales, reglamentarias y administrativas existentes en
las regulaciones nacionales para el acceso y ejercicio a las libertades de prestacién
y circulacién de servicios, tras un periodo en el que los Estados miembros eva-
lden el grado de cumplimiento y de transposicién del contenido obligacional de
la Directiva (mediante la obligacién de evacuar informes dirigidos a la Comisién
antes del 28 de diciembre de 2009, art. 39. 1 DS), y una vez que la Comisién rea-
lice un informe completo sobre el proceso (art. 41 DS), que presentard al
Parlamento y al Consejo antes del 28 de diciembre de 2011. En él se podrd sefia-
lar, en su caso, la necesidad de adoptar medidas adicionales sobre asuntos exclui-
dos inicialmente del 4mbito de aplli)cacic’)n de la Directiva.

68. Un proceso, por cierto que, cn Espafia ya ha echado a andar. Bajo la direccién del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, se ha puesto en marcha un complicado mecanismo organi-
zativo de coordinacién. Asi se ha creado un grupo de trabajo, en el seno del propio Ministerio,
en el que las Comunidades Auténomas estin representadas a través de un interlocutor {inico, al
igual que los Entes Locales, en este caso mediante un representante de Ja Federacién Espafiola
de Municipios y Provincias. Estc grupo de trabajo y coordinacién impulsa la accién de cada una
de las Comunidades Auténomas, asi 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 por
la transposicién de la Directiva. Todo el proceso se esté llevando a cabo con un importante
grado de transparencia (pucde consultarse en la pagina web del Ministerio de Economia y
Hacienda, véase nuestra nota 91).
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El Complejo Proceso de transposicién
Las dificultades de implementacion de una norma enrevesada

Parece 16gico que la gran diversidad de técnicas regulatorias usadas por la DS
haya de tener consecuencias en su implementacién.®” Més all4 de cual sea el mé-
todo que cada Estado miembro elija para lograr la efectiva transposicién de la
Directiva,’® ésta serd tan solo una parte del complejo proceso que habri de po-
nerse en funcionamiento para dar cumplimiento a los mandatos de la DS y cum-
plir con sus objetivos.

La implementacién de algunas disposiciones de la Directiva, como la simplifi-
cacién administrativa o las previsiones relativas a la cooperacién, demandan mds
que medidas legislativas, mecanismos y procedimientos administrativos adecuados
para alcanzar resultados pricticos. Tal es el caso de las ventanillas dnicas y los pro-
cedimientos por via electrénica. Otro tanto sucede con la forma en que los Estados
miembros organizan cl proceso de identificacién y evaluacién de la legislacién
potencialmente afectada antes de decidir si es preciso adoptar medidas modifica-
tivas o derogatorias. También el Capitulo VI sobre «Cooperacién administrati-
va» exige de la implementacién de los mecanismos practicos necesarios para que
las auto;‘lidades competentes de los Estados miembros cooperen cficazmente
entre si.

La DS estd llamada a generar un profundo proceso de reflexién sobre muchas
de las regulaciones sectoriales y, en particular, sobre algunos de los tradicionales
instrumentos de intervencién administrativa, significativamente sobre la autori-
zacién administrativa.”? Buena parte de la tarea que se le encomienda a los Es-
tados consiste en una revisién de sus reglas y sistemas nacionales para asegurar
que funcionan de manera suficientemente rdpida y simple para cumplir con el
contenido sustantivo de la DS. La cantidad de cambios que sean necesarios para
ello variard inevitablemente de un pais a otro.”> Muchos paises ya habian inicia-

69. Vid. Barnard, C., «Unravelling...», cit., p. 392.

70. COMISION, «Manual sobre la transposicién...», cit., p. 9. La Comisién sugiere la nece-
sidad de aprobar una ley marco horizontal de transposicién especialmente, en lo que atafie a
los derechos recogidos en los arts. 16 a 20 del Capitulo IV; mientras que alude a las modifica-
ciones legislativas para hacer eficaces los arts. 9, 14 y 15 relativos a los requisitos especificos
que restringen la libertad de establecimicnto, y los arts. 24 y 25 sobre comunicaciones comer-
ciales de las profesiones reguladas y actividades multidisciplinares. Como ha recordado entre
nosotros ¢l Consejo de Estado en su Dictamen 1/2007, de 14 de febrero de 2008, del Consejo
de Estado, sobre la insercion del Derecho enropeo en el ordenamiento espaiiol, p.179.

71. Ibidem. Por otra parte, los Estados habrdn 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 cédigos de conducta a escala comunitaria (art. 37).

72. Sobre, una reflexién general sobre el concepto juridico de autorizacién administrativa
y sus implicaciones, LAGUNA DE PAZ, J.C., La antorizacién administrativa, Thomson-Civitas,
Madrid, 2006

73. Por ejemplo, en el Reino Unido, después del enorme esfuerzo llevado a cabo durante
el proceso de «screening» tinicamente sc han encontrado un par de drcas incompatibles con la
DS («insolvency practitioners», con funciones similares a los «administradores concursales»
en nuestro derecho y «<hallmarking» o acreditaciones de calidad de metales preciosos). Vid.
BERR Consultation Paper, cit., pp. 69-72 y BARNARD, C., «Unravelling...», cit., p. 387-388.
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do hace tiempo el camino de la simplificacién administrativa y del desarrollo del
«e-government».”* Para DAVIES, esos cambios previos llevarin ahora permanen-
temente la impronta de la DS, en este orden de cosas, llega a acusar a la DS de
practicar «una sutil forma de colonialismo ideolégico», al anticipar y apropiarse
de modificaciones y desarrollos en los sistemas administrativos nacionales que
habrfan tenido lugar en cualquier caso.”® Sin necesidad de llevar las cosas tan lejos,
lo cierto es que la DS se anticipa a lo que va venir: la unién administrativa europea
se vislumbra en un horizonte no muy lejano.”®

En este sentido, la reflexién 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 transposicion. Por otro lado, no hay que
olvidar que la implementacién de la DS también pasa por la tarea encomendada
a la Administracién comunitaria.”’

Veamos, pues, cémo se estd desenvolviendo el proceso de transposicién en
Espafia y con qué problemas se enfrenta.

El plazo para transponer y el papel de los Estados miembros durante ese periodo

En el tiempo, el primer —y provisional- problema que plantea la transposicién
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 transposicién.”® Durante ese
plazo de tres afios, ¢qué medidas pueden adoptar los Estados miembros en rela-
cién con las materias afectadas por la Directiva? En definitiva, ¢ qué efectos puede
producir —a nivel interno— la Directiva durante el plazo de transposicién?

74. La administracién electrénica o «c-government» sc define como la utilizacién de las
tecnologfas de la informacién y Ja comunicacién (TIC) en las Administraciones piblicas, aso-
ciada a cambios cn la organizacién y nucvas aptitudes del personal. Como matiza Erkki
LIIKANNEN, a la sazén Comisario curopeo para la empresa y la sociedad de la informacién, 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 utilizacién de estas tecnologfas junto
con un cambio organmizativo y con nuevos métodos para mejorar los servicios piblicos, los
procesos democriticos y las politicas ptiblicas («La administracién electrénica para los servi-
cios publicos 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 unién administrativa curopea»
(Europdischer Verwaltungsverbund). Sobre el particular, recomendamos el libro con ese titu-
lo coordinado por F. VELASCO CABALLERO Y J-P. SCHNEIDER, Marcial Pons, 2008.

77. Vid. FUENTEAJA PASTOR, J.A, se refiere a la ¢jecucién conjunta del derecho y de las
politicas curopeas, La Administracion europea. La ejecucion europea del devecho y las politicas
de la Unién, ed. Thomson-Civitas, Pamplona, 2007, pp. 443

78. Segtin cl art, 45 de la DS, desde cl dfa siguiente a su publicacién en el DOUE, esto es
el 28 de diciembre de 2006.

79. Segiin cl art. 44 DS, ¢l 28 de diciembre, de 2009, es decir, tres afios de plazo de trans-
posicién.


http://www

102 EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS EN 2008: TEMAS MONOGRATFICOS

Aunque pueda parecer evidente, hay que comenzar recordando que, en el caso
de las Directivas comunitarias, ¢l plazo de transposicién est4 previsto precisamen-
te para eso, para dar tiempo a los Estados miembros a modificar sus derechos inter-
nos y adaptarlo a lo dispuesto por cllas.8® En 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 transposicién. ¢Significa
esto que hasta el 28 de diciembre del 2009 los Estados miembros carecen de vin-
culacién alguna en virtud de la DS para adoptar las medidas legales o adminis-
trativas que consideren necesarias? ¢Podrian incluso adoptar medidas que vayan
en sentido contrario a lo previsto por la Directiva?

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasién para enfrentarse a esta cuestién y ha
interpretado que «que durante el plazo de adaptacién 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 Directiva».8! De este modo y via jurisprudencial, el Dere-
cho comunitario propone un nuevo principio juridico, cuyo fundamento arran-
ca del art. 10 del TCE y que engarza con el principio de seguridad juridica, en
relacién con el de cooperacidn leal o lealtad comunitaria.8?

En conexién con la DS, ]a cuestién no es baladi, y plantea mas de un proble-
ma desde la perspectiva del Derecho espaiiol, en particular, a la vista de algunas
modificaciones autonémicas que han tenido lugar durante los tltimos dos afios.

A la luz de la doctrina jurisprudencial expuesta, es especialmente delicada la
situacién que se puede originar en relacién con los requisitos prohibidos a los
que alude ?a DS en sus articulos 14 y 19. En particular, destaca el caso del art. 14,
relativo a los requisitos prohibidos para los regimenes de autorizacién de esta-
blecimiento de prestadores, y en el que se enumeran hasta ocho supuestos, expre-
sados, muchos de ellos, en términos suficientemente claros e inequivocos. De
hecho ésta es, sin duda, una de las cuestiones que més polémica estd planteando
la transposicién de la DS, dado que al menos dos de esos supuestos chocan de

80. En este sentido hay que interpretar ¢l art. 10 en relacién con el art. 249 del TCE. Vid.
SSTJCE de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129-96 y de 24 de
febrero de 2004, as. C.157/02, Reiser 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 adaptacién de su Derecho interno, no puede reprochirscles la no adaptacién de su orde-
namiento juridico a la directiva antes de expirar dicho plazo».

81.Vid. STJCE dc 24 de febrero de 2004, as. C.157/02, Reiser 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, ATRAL, S.A. ap. 58, y 14 de septiembre de 2006, C-
138/05, Sichting Zuid-Hollandse Milieufaderatie, ap. 48. Sobre esta cuestién, SALVADOR AR-
MENDARIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., «La Directiva de Servicios...», cit. p. 64. También
MUNO2z MACHADO, S. «La transposicién de la Directiva al ordenamiento espafiol», Revista
APD: Asociacion para el Progreso de la Direccién num. 231, 2008 (Ejemplar dedicado a: La
Directiva Bolkestein: Liberalizacién al servicio del consumidor), pp. 26-29.

82. Asi, STJCE de 10 dc abril de 1984, a. C-14/83, Savine von Colson, Elisabeth Kamann/
Land de Renania del Norte-Westfalia, Rec. p. 1909. Vid. en este sentido MANGAS MARIN, A y
LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Union Europea, ed. McGrawHill, 2° ed.,
Madrid, 1999, p. 188.
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plano con la actual regulacién en Espafia de la apertura de grandes superficies
comerciales.®3

Los requisitos prohibidos no sélo exigen la necesaria adaptacién de la legisla-
cién estatal, autondmica y local en el sentido de eliminar su presencia, sino que
han planteado también J:Jdas acerca de su virtual eficacia durante el plazo de
transposicién. Ciertamente, las Administraciones competentes —y también los
jueces nacionales— durante el plazo de transposicién y en tanto no se transponga
la Directiva, siguen vinculadas en su ejecucién al Derecho espafiol vigente —esta-
tal autonémico y local-. De producirse, cambios normativos ¢tiene sentido que
durante el plazo de transposicién se adopten normas que vayan en sentido con-
trario a lo previsto por una Directiva en trance de transposicién o, dicho de otro
modo, que burlen las consecuencias y efectos que se derivan de la norma comu-
nitaria?®* El criterio 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 practica 16gicamente residira en si el juez nacional, ante
una medida de este tenor puede inaplicar el derecho interno, aun no habiendo
vencido el plazo de transposicién.’?

Caracteristicas del proceso espariol de transposicion de la DS

A) Caracteristicas del método espasiol de transposicion
~ La complejidad como punto de partida

A la vista de lo expuesto hasta ahora, posiblemente la palabra que mejor des-
criba lo que esté siendo y estd llamado a ser el proceso de transposicién de la DS

83. Esta es la perspectiva y la conclusién 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
Auténomas durantes los afios 2007, 2008 y 2009. La mayoria de las regulaciones autonémicas
de grandes superficies de los dltimos afios han desarrollado modeclos regulatorios en los que la
Administracién comercial autonémica ha venido reservandose, a través de distintos mecanis-
mos de planificacién econdmica, la potestad para determinar si existia o no espacio «comercial»
para la instalacién de nuevos cstablecimientos, como requisito previo al otorgamiento de las
necesarias autorizaciones. Algo que en la prictica coincide con lo que ¢l epigrafe 5 del art. 14 DS,
llama «prueba ccondmica». El conflicto estd, pues, servido. El otro requisito prohibido que
plantea problemas es la intervencién de los competidores, aunque sea con caricter consultivo
en procedimiento de otorgamiento de autorizaciones (art. 14.6 DS), situacién que también sc
da en algunas regulaciones autonémicas de la licencia comercial de grandes superficies.

84. La pregunta formulada no es una mera cuestién retérica. De hecho, al menos en el caso
dela Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacién de la Ley de la Actividad Comercial,
del Parlamento Vasco cs posible plantear la cuestién. También el Decreto 208/2007, de 17 de
julio, por el que se aprueba ¢l Plan Andaluz de Orientacién Comercial para 2007-2010 y se
regulan los criterios de evaluacién para el otorgamiento de licencia comercial de grandes esta-
blecimientos comerciales contiene un ejemplo de prueba eccondémica (art. 18) que suscita dudas
sobre su adecuacidn a Ia Directiva..

85. Para una visién 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-
cién con la posicién del juez nacional en relacién con la norma comumitaria.
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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, ni1 una directiva de liberalizacién, ni tam-
poco de armonizacidn. Su propésito es el de «desregularizar» y para ello no sélo
determina limites y condiciones al contenido y formulacién de las regulaciones
nacionales de servicios sino que, ademds, propone habilitar mecanismos de ges-
tién y organizacién 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 caricter transversal de la norma
comunitaria y con la determinacién de su dmbito objetivo de aplicacién, vincu-
lado como estd a la idea de servicio como «concepto-resto». La segunda, sin em-
bargo, estd condicionada a la distribucién territorial del poder y, en consecuen-
cia, variard en funcién de ésta para cada Estado miembro.

En relacién con la complejidad derivada del caricter transversal de la DS, ya
se ha mencionado supra la amplitud con la que ha quedado definido qué sean
«servicios» en la Directiva, asi como la lista servicios que la norma comunitaria
excluye de su ambito de aplicacién (art. 2 DS). Sin duda, la interpretacién de qué
servicios quedan incluidos en esta lista de excepciones va a dar lugar a mis de un

roblema. De hCChO, son ya varios los supuestos en los que se han suscitado
%
dudas.S(’

El tercer motivo de complejidad —que afecta muy especialmente al caso espa-
fiol dada la particular distribucién territorial del poder— es la implicacién en este
proceso de multitud de «autoridades competentes»,8” mas 16gicamente cuanto
mis repartidas estén las competencias en cada Estado miembro.®® En el caso
espafiol, «autoridades competentes» en el sentido de la DS no son sélo las Co-
munidades Auténomas, también estin implicadas en este complejo proceso de
transposicién las Entidades Locales e incluso, podrén verse afectadas algunas enti-

86. Como ya sc ha sefialado, la propia Comisién ha publicado un manual o guia para la
transposicion. Asi, por ejemplo, de los servicios, cuya afectacién por la DS plantea dudas, des-
tacan los que tienen relacién con actividades de cardcter sanitario y asistencial, actividades que
segin el art. 2.2.f), quedan excluidas de la norma comunitaria. No obstante, los servicios pres-
tados por farmacias, dpticas, ortopedias, cte., son situaciones en las que no queda claro el
alcance de la exclusién. Otro tanto puede decirse de los servicios prestados por residencias de
la tercera edad.

87. El art. 4.9 DS define quién cs «autoridad competente», entendiendo por tal «cualguier
organismo o entidad en un Estado miembro, que lleve a cabo el control o la regulacion de las
actividades de servicios y, concretamente, las autoridades administrativas, incluidos los tribu-
nales que actien como tales, los colegios profesionales y las asociaciones u organismos profe-
sionales que, en ¢l marco de su autonomia juridica, regulan de forma colectiva cl acceso a las
actividades de servicios o su ejercicio».

88. La DS refleja esta realidad politica y administrativa compuesta y es consciente de que
las obligaciones que en clla 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 dnicas). En su considerando 60, ]a DS recuerda que «en
particular las disposiciones referentes a los regimenes de autorizacién y al mbito territorial de
una autorizacion, no deben interferir en ¢l reparto de competencias regionales o locales en los
Estados miembros, incluidos los gobicrnos auténomos regionales y locales».
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dades privadas en la medida en que ejercen funciones piblicas de autorizacién,
homologacién o acreditacién relativos a los servicios afectados por la Directiva.
Con todo, esta dificultad no debe constituir un freno para la incorporacién de la
norma comunitaria, como el propio TJCE ha recordado, no pudiendo los Es-
tados miembros escudarse en su estructura federal —o autonémica, en nuestro
caso— para justificar su posible incumplimiento.”®

~ El impulso estatal

La complejidad sefialada —~indeterminacién previa de las materias que van a
quedar potencialmente afectadas y necesaria implicacién de todos los niveles de
poder territorial- ha llevado a que sea la Administracién General del Estado quien
lidere el proceso de transposicién. Ello no significa ~como més adelante se vera-
que el resto de Jas Administraciones implicadas queden al margen del mismo; sin
embargo, ha sido, y es 16gico que asi sea, el Estado quien estd impulsando citado
proceso.

En este proceso que se ha puesto en marcha para hacer posible la transposi-
cién de esta norma comunitaria destaca el papel encomendado al Ministerio de
Economia y Hacienda.”! Paradéjicamente, en esta actuacién quien ha quedado
relegado ha sido la Secretarfa de Estado para la Unién Europea, del Ministerio de
Exteriores, y de la que depende la Direccién General del Coordinacién del Mer-
cado Interior y otras politicas comunitarias. Tampoco Ja Conferencia para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas (CARCE), en la que participan el
Estado Y las Comunidades Auténomas ha tenido en esta materia un papel rele-
vante.’

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

89. Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., «La Directiva de
Servicios...», cit. p. 55. Es particularmente delicada la situacién que se plantea en relacién con
los colegios profesionales. De hecho, en el proceso de transposicién abierto ya ha tenido lugar
una primera reunién cntre ¢l Grupo de Trabajo para la Transposicién 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 accederse a través del sitio de internet habilitado para ello en la pagina
de web del Ministerio de Economfa y Hacienda).

90. Vid. STJCE de 29 dc abril de 1999, as. C-302/97, Konle, ap. 62. También, de 13 junio
de 2002, Comision/Esparia. En este sentido, vid. MUNOZ MACHADO, S., «La transposicién de
la Directiva...», cit. p. 26.

91. La pagina web del Ministerio de Economia y Hacienda [http://www.mech.cs/es-ES/
Arcas%20Tematicas/Internacional/Union%20Europea/Paginas/Directiva%20Servicios %20
Union%20Europea.aspx] facilita el seguimiento ¢ informacién del proceso de transposicién,
con considerable esfuerzo por la transparencia.

92 Como puede deducirse del informe de 2007 elaborado por ¢l Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas (Secretaria de Estado de Cooperacién Interterritorial) Informe sobre la
participacion de las Comunidades Auténomas en el Consejo de la Unidn Europea. Asio 2007,
al que puede accederse a través de [http://www.map.es/documentacion/politica_autonomi-
ca/Cooperacion_Autonomica/Comunidades Auténomas_Asunt_Europcos.html].
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autoridades competentes —principalmente, las Comunidades Auténomas?—; con-

tinuando con la evaluacién de dichos procedimientos y finalmente promoviendo
las modificaciones normativas necesarias.”* Por otra parte (c) se ha creado una
organizacién ad hoc, de cardcter informal, en la que estdn representados todos los
Ministerios a través de un interlocutor tinico, las Comunidades Auténomas —a tra-
vés, también, del nombramiento de un interlocutor tinico—, los entes locales, repre-
sentados mediante el correspondiente interlocutor enviado por la FEMP, y even-
tualmente otros interesados en el proceso. A este grupo sc le ha dado en llamar
«Grupo de trabajo para la transposicién de la Directiva de Servicios».? Se trata-
ria de una modalidad de grupo dlc)a trabajo que por su dmbito material de actuacién
—no sectorial- y por los sujetos que quedan implicados —todas las Comunidades
Auténomas, EELL, incluso corporaciones publicas como los colegios profe-
sionales— no termina de encajar en ninguna de las férmulas de cooperacién y coor-
dinacién 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 transposicién, se manifiesta precisamen-
te en la necesidad de habilitar mecanismos organizativos especiales para garanti-
zar su eficacia.

B) Los resultados
— A nivel estatal

La primera manifestacién de la transposicién de la DS en nuestro pafs se ha
producido paradéjicamente al margen del proceso abierto en el seno del Mi-
nisterio de Economia y tiene un cardcter general: no es otra que la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios ptiblicos,?

93. Principalmente, pero no sélo. También los entes locales e incluso los colegios profe-
sionales se encuentran involucrados en este proceso. En relacién con el papel de los EELL,
desde el MAP se han tomado ya las primeras medidas de cardcter preparatorio para la trans-
posicién, impulsando la redaccién 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 gestién, sc ha desarrollado una aplicacién informatica, conocida como
SIENA (Sistema de Identificacién y Evaluacién de la Normativa Afectada), que conticne un
cuestionario que permite identificar los distintos procedimientos autorizatorios y sus corres-
pondientes requisitos, en orden a su evaluacién scgiin los criterios de la DS.

95. Sobre el particular, vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho
Administrativo General, vol. 1, ed. Iustel, Madrid, 2004, pp. 475 y ss.

96. Véase, en este sentido, GONZALEZ NAVARRO, F. «Hacia la implementacién de un siste-
ma global de acceso clectrénico a las Administraciones piiblicas espafiolas», RJN, ntim. 43,
2007, pp. 118-119; asi como el andlisis que ofrece H. VILLAREJO GALENDE, de la tramitacién
de la Ley 11/2007, citada, en relacién con la transposicién de la DS, en «La simplificacién
administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones
en la Administracién electrénica espaiiola y el desafio que plantea su transposicién», en La
Directiva velativa a los servicios en el Mercado Interior (La Directiva Bolkestein), Revista de
Derecho de la Unidn Europea, UNED y Colex. Madrid, 2008, pp. 72-76. También, vid. CIERCO
SIERA, C. «Algunas reflexiones sobre la simplificacién de los procedimientos administrativos a
la luz de los avances de la Administracién clectrénica», Revista General de Derecho Admi-
nistrativo, Iustel, nim. 19, 2008, pp. 15 y ss.
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en particular sus articulos 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 simplificacién administrativa se hacen necesarias. Por otro
lado, la razén de ser de esta importante novedad legislativa no se encuentra sélo
ni principalmente en la transposicién de la DS sino que transciende a ella y
conecta con la necesidad de adaptar el funcionamiento de la Administracién
espafiola a la realidad de la sociedad de la informacién.

Al margen de esta importante novedad, de momento los resultados del pro-
ceso abierto no han pasado de la fase de proyecto.” Entre estos proyectos des-
tacan al menos de tres iniciativas de cardcter general —en distinto grado de madu-
racién—, mas alli de otras medidas sectoriales, como es el caso destacado de la
Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, iniciativa que, por el momento,
parece haber encallado. Estas tres iniciativas —cuya mencién aparece en la docu-
mentacién que el propio Ministerio de Economia y Hacienda ha colgado en el
sitio web creado al efecto— son los anteproyectos de Ley sobre el libre acceso y
ejercicio de las actividades de servicios, a la que se conoce coloquialmente como
«Ley paraguas» y que sin duda es la que se encuentra en una fase mas avanzada;*®
el anteproyecto de Ley de reforma de los servicios profesionales y, en tercer lugar,
la que también coloquialmente viene denominindose «Ley émnibus» y cuyo
contenido vendria a coincidir con una Ley estatal de medidas en la que se inclui-
ran, caso por caso, las modificaciones legales necesarias una vez que haya con-
cluido la fESC de identificacién y evaluacion de los ggrocedimientos 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 paginas. Y ello a pesar de que la transposicién de
la DS ha aparecido sistematicamente entre las medidas que ¢l Gobierno ha ido presentado duran-
te los afios 2008 y 2009 para enfrentar la crisis econémica que salpica la economfa mundial y
particularmente la espaiiola, con un fuerte impacto sobre el empleo. Es previsible que en ¢l
tltimo trimestre de 2009, acercdndose el plazo dado por Bruselas se puedan comenzar a ver
algunos resultados.

98. Seguin la informacién facilitada por ¢l Ministerio de Economia y Hacienda, el mencio-
nado anteproyecto habria ya sido informado tanto por muchas de las Comunidades Auté-
nomas, ¢l Conscjo Econémico y Social (Dictamen 2/2008, de 20 de noviembre), asi como por
Ja Comisién Nacional de la Competencia, la Comisién Nacional de Administracién local y ¢l
Consejo de Consumidores y Usuarios. También ¢l Consejo de Estado, ha informado en su
Dictamen 99/2009, de 5 de marzo, de 2009.

99 En la pigina web accesible a través del portal del Ministerio de Economia y Hacienda,
relativa a la transposicién de la DS, puede verse el documento de fecha de 9 de febrero de 2009,
con los resultados preliminares de la evaluacion de la normativa correspondiente a la Admi-
nistracién General del Estado. Es previsible que este documento sea la base sobre la que se
construya la futura Ly Omnibus, al margen de que por razones politicas se decida que algu-
nas de Jas modificaciones se lleven a cabo de modo especifico, o bien se les quicra dar otro
ritmo. No serfa descabellado pensar que pudiese en algiin momento de este proceso optarse
por la via 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 como cjemplo, cl
Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la producti-
vidad y para la mcjora de la contratacién puiblica, que transpone varias Directivas, entre otras
cosas.
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cios, el anteproyecto preparado por el Gobierno presenta la Ley con un marca-
do caricter transversal u horizontal. En la memoria de anilisis de impacto nor-
mativo elaborada por el Ejecutivo y que acompaiia 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 habrin de sumarse en un futuro
otras modificaciones normativas sectoriales. Se argumenta que esta ley horizon-
tal facilitard «la derogacién o modificacién de normas contrarias a la Directiva, al
disponerse de un instrumento juridico interno». Ciertamente, si al final se aprueba
este anteproyecto, se habr producido una transposicién formal. No obstante, los
problemas concretos para cada procedimiento autorizatorio no se habrin resuel-
to, aunque eso si, quedardn dotados de una cobertura legal. El texto del antepro-
yecto, en tramite de informacién ptiblica en el momento de cerrarse estas lineas,
mcorpora de modo casi literal el contenido de la mayoria de los preceptos de la
Directiva, y muy en particular los que se refieren a su parte sustantiva. Mas ade-
lante habri ocasién para reflexionar sobre algunos problemas juridicos que plan-
tea esta iniciativa.

— Algunas iniciativas de las Comunidades Auténomas

Una vez superados los problemas interpretativos derivados de las primeras
Sentencias de nuestro Tribunal Constitucional en relacién con la posicién de las
Comunidades Auténomas ante el Derecho Comunitario, la doctrina mayoritaria
y la jurisprudencia constitucional coinciden en sefialar el derecho —y la obliga-
cién- de las Comunidades Auténomas de participar en la fase de desarrollo legis-
lativo y reglamentario de la transposicién de las normas comunitarias que no
sean directamente aplicables (esto es, de las Directivas) y que afecten al dmbito
de sus competencias.!% En este sentido, algunas Comunidades Auténomas, sin
esperar a que ¢l Estado complete su proceso de transposicién,!® han procedido
ya realizar transposiciones de la Directiva de Servicios, en unos casos con caric-
ter sectorial y en otros con un plantcamiento més general.

Asi y a modo de ejemplo, Galicia ha dictado, al menos, dos érdenes de la
Consejerfa de Innovacién e Industria, de abril de 2008, con adaptaciones expre-
sas y puntuales a la Directiva.l9 Se trata de normas que concretan los requisitos
para el otorgamiento de autorizacién a las empresas de mantenimiento de ascen-
sores y para la obtencién del certificado individual y del carné de instalador de

100. Vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.]., Instituciones y Derecho..., cit., p.
279 y LINDE PANIAGUA, E., «Capitulo VI. El sistema de fuentes del Derecho de la Unién
Europea», en LINDE PANIAGUA, E., BACIGALUPO SAGESSE, M., FERNANDEZ RODRIGUEZ, C. y
FUENTEAJA PASTOR, J.A, Principios de Derecho de la Unidn Europea, 3* ed., Colex, Madrid,
2006, pp. 525-526. También GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, 10° ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 160-161.

101, Este comportamiento de algunas Comunidades Auténomas 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 ¢l caso significativo de las normas medioambientales. Vid. en
este sentido, LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, F.B. y RUIZ DE APODACA ESPINOSA, A., La autori-
zacion ambiental integrada: estudios sistemdtico de la Ley 16/2002, de prevencién y control
integrados de la contaminacién, Civitas, Madrid, 2002, pp. 94-95.

102. Se trata de las 6rdenes de 25 y 28 de abril de 2008, de la Consejeria Innovacién e In-
dustria, publicadas en el DOG el 16 y 19 de mayo de 2008, respectivamente.
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gas, respectivamente, en las que se adapta la regulacién autonémica existente a las
exigencias de la Directiva. Como éstas, habran de multiplicarse las normas que se
modifiquen.

Como ya se ha sefialado, el 4mbito material en el que mds se ha reflexionado
sobre las consecuencias que previsiblemente va a tener la Directiva de Servicios
es el de la regulacién del comercio y, en particular, el caso de la licencia especifi-
ca para la instalacién de superficies comerciales. En este dmbito y al margen de la
cuestién sobre si es 0 no necesario, que las Comunidades Auténomas esperen a
que tenga lugar la necesaria transposicién de la Ley Bésica estatal —-de ]aLOCM-,
lo cierto que es que ya son varias las Comunidades Auténomas 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 cataldn
106/2008, de 6 de mayo, de medidas para la eliminacién de trimites y la simpli-
ficacién de procedimientos para facilitar la actividad econémica.!%® Presentado
en el contexto mis general de una norma —obsérvese que de rango reglamenta-
rio~ que busca como objetivo principal la simplificacién administrativa, mencio-
na expresamente en su Exposicién de motivos, la transposicién de la Directiva de
Servicios. Junto al objetivo de la simplificacién administrativa, se adaptan ademds
la regulacién de otras actividades y servicios concretos.!% Se trata de un supues-
to singular de adaptacién, que constituye un intento de respuesta sistematica y
no puntual a la transposicién de la Directiva.

Otro modelo es el seguido por Aragén, que ha optado por utilizar la via re-
cientemente abierta por su nuevo Estatuto de Autonomia de dictar Decretos-le-
yes!® y habilitar al Gobierno de la Comunidad para «revisar los procedimientos
administrativos de su competencia y proceder a su modificacion para que se sim-
plifiquen sus tramites, se reduzcan sus plazos de resolucion y se minimicen los cos-
tes a las empresas y a los cindadanos durante la gestion administrativa» (art. 3.1

103. Publicado en el DOGC de 15 de mayo de 2008.

104. Asi por ejemplo, se modifica del Decreto 176/1987, de 9 de abril, por el que se esta-
blecen normas sobre la ordenacién y la clasificacién de los establecimientos de alojamiento
turistico sometidos al régimen de hotelerfa, o el del Decreto 55/1982, de 4 de febrero, sobre
ordenacién de la prictica del camping y de los establecimientos dedicados a este fin. También
¢l Decreto 313/2006, de 25 de julio, que regula los establecimientos de turismo rural, el Decreto
163/1998, de 8 de julio, de apartamentos turisticos, el Decreto 168/1994, de 30 de mayo, de regla-
mentacién de las agencias de viajes, el Decreto 5/1998, de 7 de enero, sobre la actividad de guia
de turismo, el Decreto 317/1994, de 4 de noviembre, por el que se establecen normas sobre la
ordenacién y la clasificacién de los establecimientos de restauracidn, 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 Catalufia, el Decreto 147/1987, de 31 de marzo, por el que se regula la
actividad industrial y de prestacién de servicios en los talleres de reparacién de vehiculos auto-
méviles, de sus equipos y componentes y el Decreto 363/2004, de 24 de agosto, por el que se
regula el procedimiento administrativo para la aplicacién del Reglamento electrotéenico para
baja tensién, entre otras cuestiones.

105. Vid. Decreto-ley 1/2008, de 30 de octubre, del Gobierno de Aragén, de medidas ad-
ministrativas urgentes para facilitar la actividad econémica en Aragén, posteriormente conva-
lidado mediante Resolucién de las Cortes de Aragén de 20 de noviembre de 2008 (BOA, nim.
205, de 5 de diciembre de 2008).
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del Decreto-ley 1/2008, de 30 octubre, de Aragén).!% En virtud de esta habilita-
cién, 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 Ordenacién de los Equipamientos Comerciales en
Gran Superficie de la Comunidad Auténoma de Aragon a]porobado por ¢l Decreto
172/ 2005, de 6 de septiembre, del Gobierno de Aragén.’®”

Recientemente, también Andalucfa ha optado por utilizar esta nueva via de
los Decretos-leyes autonémicos que se ha abierto con los Estatutos Autoné-
micos de nueva generacién. La opcién en este caso ha servido para modificar el
plazo méximo para la resolucién de una serie de procedimientos administrativos,
asi como para cambiar de desestimatorio a estimatorio el sentido del silencio de
algunos procedimientos, con la pretensién de simplificarlos y agilizar ciertos tra-
mites.!'% En el caso andaluz, aunque la medida adoptada puede favorecer indi-
rectamente la transposicién de la DS, no es éste su objetivo. Al menos no lo es
principalmente. Se trata de medidas que se enmarcan el contexto mds general de
la politica autonémica de la simplificacién administrativa.!%

106. Articulo 3. Simplificacion de tramites e impulso de la accién administrativa. 1. Las
Administraciones piblicas aragonesas deberan revisar los procedimientos administrativos de
su competencia y proceder a su modificacién para que se simplifiquen sus tramites, se reduzcan
sus plazos de resolucién y se minimicen los costes a las empresas y a los ciudadanos durante la
gestién administrativa. 2. En todo procedimiento administrativo tramitado por las Adminis-
traciones aragonesas una vez superado el plazo sefialado para los distintos actos de trimite, de
oficio se declarard la preclusién del mismo y sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra
el responsable de la demora, se impulsard de nuevo ¢l procedimiento, con excepcién de los
supuestos de informes preceptivos y determinantes del contenido de la resolucién.

107. Junto con el Plan de Ordenacién de equipamientos comerciales, Aragén adapta su
normativa en relacién con las siguientes normas: Decreto 153/1990, de 11 de diciembre, de 1a
Diputacién General de Aragén, por ¢l que se aprucba ¢l Reglamento en ¢l que se establecen
las normas de construccién c instalacién para la clasificacién de los establecimientos hoteleros;
Deccreto 84/1995, de 25 de abril, por el que se aprucba el Reglamento de Ordenacidn de
Albergues y Refugios como alojamientos turisticos; Decreto 69/1997, de 27 de mayo, por cl
que sc aprueba el Reglamento sobre Ordenacién y Regulacién de los alojamientos turisticos
denominados Viviendas de Turismo Rural; Decreto 125/2004, de 11 de mayo, del Gobierno de
Aragdn, por el que se aprucba el Reglamento de Alojamientos turisticos al aire libre; Decreto
55/2008, de 1 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se aprucba ¢l Reglamento de las
empresas de Turismo Activo; Decreto 81/1999 de 8 de junio, del Gobierno de Aragén, por el
que se establecen normas sobre ordenacién de bares, restaurantes y cafeterfas y establecimien-
tos con musica, especticulo y baile y, finalmente, ¢l Reglamento de las acreditaciones profe-
sionales, la autorizacién de empresas y la acreditacién de entidades de formacién en materia
de seguridad industrial, aprobado por ¢l Decreto 116/2003, de 3 de junio.

108. Scgiin lo dispuesto por el art. 4 del Decreto-ley 1/2009, de 24 de febrero, de An-
dalucia, por el que se adoptan medidas urgentes de caracter 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 garantias procedimentales para
los ciudadanos

109. En concreto, la Exposicién motivos del Decreto-ley andaluz menciona el Acuerdo del
Conscjo de Gobierno de fecha 27 de enero de 2009, que aprobé el Plan de Medidas de Sim-
plificacién de Procedimicntos Administrativos y Agilizacién de Tramites, y en cuyo contexto se
aprucba estas medidas cuya aprobacién requiere rango de Ley.
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En definitiva, y ante la ausencia de transposicién estatal, las Comunidades
Auténomas han comenzado a tomar mcdidis parciales tendentes a procurar
dicha transposicién y lo estdn haciendo cada una con su propia politica. En este
punto, se hace imprescindible que la AGE complete el proceso que comenzé
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 regulacién del procedimiento administrativo— requieren con urgen-
cia que sea el Estado el que encabece estas modificaciones que pueden exigir la
adopcidn 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 estdn expresamente previstas en nuestro derecho de procedimiento admi-
nistrativo desde la vieja Ley de 1958.110

Algunos interrogantes juridicos que plantea la transposicién
En general

Si finalmente, se opta, como parece que asi serd, por impulsar la aprobacién
de una Ley cuyo contenido coincida en lo fundamental con el texto de la Di-
rectiva de Servicios,!!! s¢ suscitan algunas cuestiones juridicas interesantes. Con
carécter previo, no estéd de més sefialar que el método hasta ahora apuntado para
transponer Ja DS no es una exigencia que se derive de la norma comunitaria. En
ningun lugar de la misma se exige que los Estados miembros tengan que proce-
der de tal modo."'? De hecho, la transposicién podria ~al menos en hipétesis—
tener lugar sin una Ley general que le diera cobertura. En todo caso, de lo que se

110. En este sentido, ya se sefialaba las caracteristicas del derecho del procedimiento admi-
nistrativo espafiol y su particular adecuacién, en términos generales a lo dispuesto por al DS,
en SALVADOR ARMENDARIZ, M.A. y VILLAREJO GALENDE, H., «La Directiva de Servicios...»,
cit. p. 60.

111. Este cs, sin grandes diferencias, el contenido del anteproyecto de Ley sobre el 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. Asi sc hizo, por ¢jemplo, con
la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras de las Administra-
ciones publicas y las empresas piblicas, y de transparencia financiera de determinadas empresas,
que transpone la Directiva 2006/111/CE, de mismo nombre. En cuanto a la transposicién por
transcripeién, vid. Dictamen 1/2007, de 14 de febrero de 2008, del Consejo de Estado, relativo
a la incorporacién del Derecho curopeo, 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, Comisién/Espaiia, ap.26, ha declarado que la adaptacién 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 especifica, siendo suficiente la existencia de un
contexto juridico general, cuando éste garantiza, efectivamente, la plena aplicacién de la
Directiva de forma suficientemente clara y precisa. En el mismo sentido las SSTJCE de 23 de
mayo de 1985, as. 29/84, Comisién/Alemania, Rec. p. 1661, ap. 23; de 8 de julio de 1987, as. 247/
85, Comisidn/Bélgica, Rec. p. 3029, ap. 9, y de 9 de septiembre de 1999, C 217/97, Comision/
Alemania, ap. 31). Sobre ¢l método de transposicién, vid. el Manual sobre la Transposicién de
la Directiva de Servicios, pp. 8-9, donde se recomienda la transposicion horizontal al menos
para los articulos de Ja DS que establecen principios generales.
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trata es de garantizar el efecto ttil de la Directiva, por lo que, en teoria, podria
ser suficiente con que se produjese la adaptacién sector por sector, regulacion por
regulacién. Ciertamente esta posibilidad implicaria el riesgo de que no se llegase
a transponer en plazo dada la cantidad de supuestos y de Administraciones im-
plicadas. La opcién de una Ley de cobertura como la Ley lpamguas antes men-
cionada aporta la ventaja, frente a la Comisidn, de cumplir, al menos formal-
mente, con ¢l plazo de transposicién. 113 Con todo no parece que ésta sea la
transposicién en la que estd pensando la DS. Antes al contrario, su verdadero
impacto y la verdadera eficacia de los cambios que pretende impulsar, tendrén
lugar cuando éstos lleguen a cada una de las regulaciones y se eliminen, efectiva-
mente, las trabas legales y administrativas hasta ahora existentes.!!

En cualquier caso, si la opcién mencionada prospera, se suscitan algunas cues-
tiones que pasamos a analizar. Por otro lado, y al margen del andlisis del concreto
método de transposicién por el que parece haberse optado, la propia distribu-
cién territorial del poder y el consiguiente reparto de competencias entre los
distintos niveles territoriales también plantean problemas especificos a los que
aludiremos desde la perspectiva de la transposicién de la DS, ademds de la nece-
saria reflexion sobre la posible eficacia directa de la DS.

La transposicion de la DS, ;una ocasion para repensar el contenido
del devecho a la libve empresa?

En este punto centramos la atencién en las implicaciones juridicas que puede
tener la aprobacién de una Ley que incorpore literalmente las previsiones conte-
nidas en los Capitulos III y IV de Ja DS, esto es, los relativos a la libertad de esta-
blecimiento de los prestadores y la libertad de circulacién de servicios. No es que
la incorporacién en la Ley del resto del contenido de la DS —simplificacién, coo-
peracién, calidad de los servicios y convergencia— no tenga relevancia o no plantee
cuestiones juridicas 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, més alld de la incidencia que puedan tener desde la perspectiva
de Ja efectividad real de las medidas que se pretenden adoptar.!1?

113. Podria darse incluso el caso de que el Gobierno optase por incorporar el contenido
del anteproyecto en un Real Decreto-Ley, mas alla de la valoracién que pueda hacerse sobre
Ja «urgencia», dado el tiempo que lleva gestindose el proyecto dentro del Grupo de Trabajo
para la Transposicién de la Directiva de Servicios. Pero esa, sin duda, es otra cuestién. Vid., en
este sentido la valoracién de el Dictamen 1/2007, de 14 de febrero de 2008, del Consejo de Es-
tado, relativo a la incorporacién del Derecho europeo, p. 199. Esta férmula podria darse tan-
to para la proyectada Ley paraguas como, y particularmente, para la Ley émnibus,

114. Este cs el objetivo que vendria a coincidir, al menos en ¢l 4mbito estatal, con el con-
tenido de la Ley omnibus.

115. El tipo de decisiones y politicas piiblicas que pretende lmpulsar la parte instrumental
de Ja DS, tienen como objetivo alcanzar Ja eficacia de la actuacién de las Administraciones
piiblicas, en definitiva, hacer real y efectivo el contenido y alcance de los derechos subjetivos,
en este caso, de los prestadores de servicios. Estariamos ante un tipo de regulacién que encaja
bien con ¢l modelo conceptual propuesto por SCHMIDT-ASSMANN, E., La teoria general del
Derecho administrativo como sistema, ed. INAP/Marcial Pons, Madrld 2003, pp. 23-26.
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Los capitulos mencionados de la DS contienen su parte sustantiva. En estos
preceptos, Ja norma comunitaria se expresa de modo suficientemente claro y pre-
ciso, imponiendo obligaciones y estableciendo prohibiciones; determinando, en
definitiva, un marco juridico limitador de las opciones normativas —legales y
administrativas— de los Estados miembros cuando regulan el ¢jercicio y acceso a los
servicios, a su establecimiento y prestacién. Contienen —ya se ha sefialado—la codi-
ficacién de la interpretacién 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.!1°

En este sentido, bien pudiera argumentarse que cl legislador espafiol no necesi-
ta el auxilio de la DS. Los arts. 43 y 49, sus implicaciones y la jurisprudencia que
ayuda a interpretar su contenido estén ah y son conocidas. Puede incluso plante-
arse si la DS es necesaria. Sin embargo, es evidente que la aplicacién de los arts. 43
y 49 es compleja y la DS pretende %acﬂltar esta tarea.!!” Pues bien, més alld de la
discusion acerca de la propia naturaleza'!® y oportunidad de la DS, se podria pen-
sar que ésta es suficiente para orientar y facilitar la adaptacidn de las legislaciones
nacionales a los arts. 43 y49en aquellos sectores en los que no hay Derecho comu-
nitario derivado de caracter sectorial, pero sobre los que rige, indudablemente, el
marco juridico general disefiado por las libertades econémicas del TCE.

En definitiva, si una Ley espafiola recoge expresamente los preceptos de la DS
que contienen la codificacién de la interpretacién jurisprudencial relativa al al-
cance y contenido de los arts. 43 y 49 TCE, lo primero que hay que sefialar es
que no incorporard, en esencia, nada que no estuviera ya incorporado a nuestro
derecho interno en virtud del principio de primacia del Derecho comunitario.!??

Sin embargo, una norma estatal de cardcter general —horizontal- que incorpo-
rara literalmente el contenido de la Directiva —recuérdese, una visién que condi-
ciona y limita el establecimiento de regulaciones que contengan procedimientos
autorizatorios, asf como otras exigencias, tanto de fondo como de procedimiento-
reaviva la reflexion que ya en su dfa se planted la doctrina sobre s1 el modelo eco-
némico inserto en los Tratados comunitarios incorporaba —o no- una opcién
més restringida de la intervencién piblica en la economia del que se deducia de

116. Asi lo dice ¢} TJCE cn 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. 33/74, Van Binsbergen, insiste en esta idea;
asi como la STJCE de 28 de¢ enero de 1986, as. C-270/83, Comision/Francia (ap. 13).

117. Asf justifica la DS la necesidad de su existencia, en ¢l considerando 6: «la supresién de
estos obsticulos no puede hacerse dnicamente mediante la aplicacién directa de los arts. 43 y
49 (...) resolver caso por caso (...) seria (...) una forma de actuar extremadamente complicada
para las instituciones nacionales y comunitarias..

118. Esto es, si estamos o no ante una norma dc armonizacidn, de coordinacién de las legis-
laciones, liber: alizadora o desrcguladora como ha sefialado DI .o QUADRA-SALCEDO JANINI,
T.»¢Quo Vadis, Bolkestein?...», cit. pp. 266 y ss.

119. Asi lo vio S. MARTIN-RETORTILLO, para quien la libertad de establecimiento no inci-
de sélo en el reconocimiento de ese derecho a las empresas y ciudadanos de otros Estados
micmbros, sino que ticne también un inequivoco efecto liberalizador para los propios nacio-
nales, lo que, en definitiva conduce a una «creciente reduccién de las limitaciones y restriccio-
nes» a las que dicho derecho puede quedar sometido, vid. Derecho Administrativo econémico,
vol. I, 2* ed., La Ley, Madrid, 1991, p. 203.
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Ja Constitucién Espafiola.!? Y es que una incorporacién asi, de caracter general,
supone un paso cualificado en la asuncién del modelo econémico comunitario en
relzlcién con otras adaptaciones de caricter singular que ya se han producido!?!
y que sc producirdn en el futuro.

En particular, la mencién a las razones imperiosas de interés general, en su
interpretacién comunitarial?? 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 publicos (art. 103.1 CE).1?* 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-
lacién ¢quedaran limitados sélo a los que encajen dentro de la categoria de razdn
imperiosa de interés general?'?* ;Implica acaso esta mencién una limitacién de la
libertad de configuracién del legislador espafiol que va més alld del modelo eco-
némico recogido en nuestra Constitucién?12?

Podri argumentarse que la Ley paraguas no es tan general como pudiera pare-
cer a primera vista, a pesar de su cardcter. Al fin y al cabo, su 4mbito objetivo se
limita a los servicios en el sentido de la Directiva, que como sabemos deja fuera
muchos otros servicios que por tener ya regulacién sectorial (}))ropia o por otras
razones han quedado excluidos de la norma comunitaria.’?® Sin embargo, su

120. Para DE LA QUADRA-SALCEDO JANIN}, la DS supondri «un cambio de envergadura en
la linea de una mayor garantia de la libertad de empresa frente a las regulaciones piblicas»,
vid., «;Quo Vadis, Bolkestein?...», cit, p. 278.

121. Es abundante la legislacién comunitaria derivada, que coordina y armoniza el derecho
aplicable a determinados sectores, como es el caso de la actividad bancaria, aseguradora, servi-
cios de inversidn, 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 razén aducida por los Estados miembros puede legitimar el
establecimiento de limitaciones al ¢jercicio de las libertades de los arts. 43 y 49. Sobre el par-
ticular, SALVADOR ARMENDARIZ y VILLAREJO GALENDE, scfialan el cardcter «abierto» aunque
no «indeterminado» de esta categoria a la luz de la interpretacién de Ja misma que hace el
TJCE, asi como la mencién 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. NIETO GARCIA, A. «La Adminis-
tracién sirve con objetividad los intereses generales», en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.
(coord.), Estudios sobre la Constitucion espariola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, (La Corona, las Cortes Generales, del Gobicrno y de las Administraciones Piiblicas),
Vol. 3, 1991, pp. 2185-2254 y GARCIA DE ENTERR{A, E., «Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado» REDA, nim. 89, 1996, pp. 69-89.

124. Para DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, la DS implica el sometimiento de las regula-
ciones nacionales a un nuevo parametro: el test de proporcionalidad, que constituye en la prac-
tica un test mds 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 cconémico constitucional, puede verse el tratamiento actualizado que
hacen del mismo LOPEZ-JURADO, EB Y GOMEZ MONTORO, A.]., «Los principios constitucio-
nales al ordenamiento energético espafiol», en VVAA, Tratado de regulacion del sector eléctri-
co. Tomo 1. Aspectos juridicos, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 54 v ss.

126. Vid. en este sentido el art. 2.2 DS. En relacién con este asunto, ap. 1.2.2
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planteamiento virtualmente general no cabe duda que tendrd, a medio plazo,
consecuencias importantes, cn particular desde la perspectiva de la construccién
de los Z};rmaplos generales de la intervencién administrativa en materia econé-
mica.'?” En este sentido, no estd de mds recordar el papel que ha tenido ¢l art. 6
RSCL tantas veces citado por la doctrina y la jurisprudencia como referencia
normativa a la hora de construir el principio general del favor libertatis.1?® En
este sentido, la i incorporacién junto con la necesidad de que concurra una razén
imperiosa de interés general, de la exigencia comunitaria de optar, si es posible,
por la medida menos restrictiva, supondri la consolidacién y reconocimiento
con rango legal de un principio genelal del derecho ampliamente reconocido por
la doctrina y la jurisprudencia, lo que facilitard a su vez su aplicacién por los jue-
ces y operadores de derecho.’??

La cuestién competencial

a) La competencia comunitaria: una vision «centralizadora»¢

A modo de reflexién introductoria conviene apuntar siquiera meramente que
la competencia de las instituciones comunitarias para dictar una norma como la
que nos ocupa no cs una cuestién pacifica en la doctrina. Asi, si la Directiva desde
un punto de vista ideolégico puede calificarse de liberal, desde l punto de vista

politico resulta —para algunos— una norma «centralizadora». Tanto el principio
del pais de origen como las previsiones administrativas incorporan reglas que
tienden a reducir la autonomja nacional de manera significativa a la hora de regu-
lar las actividades econdmicas. Segiin DAVIES, «la libertad social, cultural y poli-
tica se sacrifica en nombre de la ibertad economlca» ¥, en consecuencia, para el
autor, «la Directiva resulta desproporcionada».!?

Como se ha visto, la Directiva puede cercenar las posibilidades de maniobra
de los poderes publicos 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 serd mas
facilmente aplicable. Y, por otra parte, no parece que quepan soluciones distintas
en las economias de libre mercado: un cierto grado de uniformizacién en las deci-

_ 127. Las consccuencias que va a llegar a tener la DS son insospechadas. Y si no sirva como
cjemplo, la referencia que hace T.R. FERNANDEZ en un reciente articulo de opinién publicado
en El Mundo, ¢l 9 de marzo de 2009, y en cl que con ocasién de una reflexion critica sobre la
regulacién autonémica de Jos cspcct’lculos taurinos, se reficre precisamente a la Directiva para
decir que «nos devolveri ese trocito de libertad que tan gratuitamente nos quitaron los fla-
mantes Reglamentos autonémicos».

128. Conviene recordar de nuevo a MARTIN-RETORTILLO, S, Derecho Administrativo eco-
noémico, cit., p. 172.

129. Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «¢Quo Vadis, Bolkestein?...», cit, p. 274.

130. Para este defensor de la descentralizacién y de que los Estados miembros preserven
su 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 ésta, DE LA QUADRA-SALCEDO
JaNING, T., «¢Quo Vadis, Bolkestein?...», cit.
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siones en materia econémica es inevitable.!3! Trasladdndolo al ambito interno, en
palabras SORIANO: «El mercado hace la Union. Esta expresiva idea es la que estd
en la base de toda la obra de construccién europea y que, desde luego, por lo que
hace al ambito interno hay que potenciar y cuidar al maximo. Esta es II; idea que
fundamenta el propio articulo 139.2 CE».132

B) La competencia estatal para dictar la Ley paragnas

Como sabemos, la DS no cuestiona el reparto de competencias locales o
regionales de las autoridades de cada Estado miembro.!?3 Conviene subrayar que
uno de los principios generales del Derecho comunitario es el de la autonomia
institucional de los Estados miembros: el reparto territorial del poder politico
dentro de cada Estado miembro resulta intangible para las instituciones comuni-
tarias.

La «légica comunitaria» de la autonomia institucional coincide con la «l6gica
constitucional» del principio de neutralidad. En el dmbito interno, de acuerdo
con una consolidada jurisprudencia introducida por la STC 258/1988, de 20 de
diciembre, ¢l principio general establecido por la jurisprudencia constitucional es
que la pertenencia de Espafia a la Unién Europea no altera el orden interno de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.!**
Partiendo de este principio de neutralidad en la aplicacién interna del Derecho
comunitario, los conflictos a que dé lugar la ¢jecucién de las Directivas Comu-
nitarias han de ser resueltos de acuerdo con las normas internas de delimitacién
competencial, sin que ni el Estado ni las Comunidades Auténomas puedan con-
siderar ampliado el 4mbito propio de su competencia en virtud de lo dispuesto
en esas Directivas.

Dicho lo cual, a nadie se le escapa que la aprobacién por parte del Estado de
una «Ley horizontal» que incorpore a nuestro ordenamiento juridico los princi-
pios establecidos en Ja norma comunitaria puede presentar ciertos problemas
desde el punto de vista competencial. En primer lugar, de acuerdo con el texto
conocido del Anteproyecto, esta ley tendria caricter basico y se dictarfa al amparo
de Jos epigrafes 1, 13 y 18 del art. 149.1 CE. ¢Est4 cl Estado habilitado para dictar
una norma con un contenido como el proyectado? Parece razonable que precisa-
mente dado su contenido —sustancialmente igual que el de la DS- se mencione el
epigrafe primero del 149.1, no en vano se trata de garantizar las condiciones bési-
cas para la igualdad en el ejercicio de algunas de las manifestaciones del derecho a

131. Vid., en este sentido, MUNOZ MACHADO, S., Derecho piblico de las Comunidades
Auténomas, vol. 1, Civitas, Madrid, 1982, pp. 487-488.

132, Cfr. SORIANO GARCIA, J.E., Derecho ptblico de la competencia, Marcial Pons-IDEL-
CO, Madrid, 1998, p. 244. <

133. Véanse ¢l considerando 60 y los articulos 6.2 (ventanillas Gnicas) y 10.7 (condiciones
para la concesidn de la autorizacién).

134, Vid., entre otras, SSTC 76/1991, 115/1991, 117/199280/1993, 29/1994, 265/1994,
112/1995, 67/1996, y 147/1996. Para un anilisis gencral de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto, DiEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L.M., «El Derecho Comunitario
en la jurisprudencia constitucional espafiola», Revista Espasiola de Derecho Constitucional,
ndam. 54, 1998 , pp. 255-272.
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la libertad de empresa (art. 38 CE).13> A pesar de ello, no es descartable que esta
solucién pueda plantear recelos desde ciertas sensibilidades autondmicas.

La alusién al epigrafe decimotercero del art. 149.1 CE —«bases y coordinacién
de la planificacién de la actividad econdémica general»— es el titulo que habitual-
mente viene justificando las regulaciones estatales de marcado cardcter econémi-
co, como es este caso.136

La mencién al epigrafe decimoctavo es imprescindible si se quiere garantizar
un tratamiento comun de la regulacién del procedimiento administrativo que va
a quedar afectada por el contenido instrumental de la DS.137

El segundo aspecto relativo a las cuestiones competenciales, tiene que ver con
la particular complejidad de la transposicién de la DS en el caso de sectores con le-
gislacién compartida, que en materia econémica seran por otra parte la mayoria.
El ejemplo evidente es el de la legislacién comercial. En este sentido, puede plan-
tearse s1 las Comunidades Auténomas han de esperar a que el legislador bésico
transponga para luego hacerlo ellas, o bien, pueden adelantarse —sobre todo en el
caso de que la modificacidn de la ley bésica no llegue en ¢l plazo de transposi-
cién-. Nada impide que Jas Comunidades Auténomas puedan adelantarse, como
de hecho ya ha ocurrido, sin perjuicio de que la solucién que posteriormente
adopte el legislador estatal les obligue a una segunda adaptacién, esta segunda a
la Ley basica.!?® Los recelos autonémicos derivan de los temores a una posible
injerencia estatal en el 4mbito de competencias que, especialmente en el caso de

135, El principio de igualdad en el ¢jercicio de los derechos constitucionales se traduce en que
el Estado podrd 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, Gnica forma de hacer igualitario
el ¢jercicio del derecho plasmado en el art. 38 CE. Estamos aplicando los argumentos utilizados
en su dia por el profesor Carro con relacién al derecho de propiedad. Vid. CARRO FERNAN-
DEZ-VALMAYOR, J.L., «Contenido y alcance de la competencia del Estado definida en el articu-
lo 149.1.1° de la Constitucién», REDC, ntim. 1, encro-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 consecucién de un objetivo: garantizar la igual-
dad de todos los espafioles en el ¢jercicio de sus derechos, en este caso, del derecho de liber-
tad de empresa (vid. Mercado nacional sinico y Constitucion, CEPC, Madrid, 2008).

136. La competencia del Estado sobre la «ordenacién general de la economia» se extiende
a un conjunto muy amplio de materias para asegurar ¢l presupuesto de un dnico orden eco-
némico nacional y la consiguiente existencia de un mercado nacional nico. 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, entrc otras. La intervencidn estatal estd justificada siempre
que, para la necesaria coherencia de la politica econdmica general, sea preciso adoptar decisio-
nes unitarias (STC 186/1988, de 17 de octubre). La jurisprudencia también ha precisado que
«la ordenacién general de la economia que corresponde al Estado no puede extenderse en
forma excesiva hasta enmarcar en él cualquier accién de naturaleza econémica si no posee una
incidencia directa y significativa sobre la actividad ecconémica 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 vaciarfa de
contenido una materia y un titulo competencial mis especifico (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 subsanacién de errores, pasando por el acuse de reci-
bo o el contenido de la notificacién.

138. Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M.A., «Eficacia y proceso de transposicién de la Direc-
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los nuevos Estatutos, se califican como exclusivas.!*? En todo caso, cualquier
conclusién a la que se pueda llegar dependerd irremediablemente de un exhaus-
tivo andlisis caso por caso.

C) La posicion de las Comunidades Auténomas y el principio de unidad de mercado

Es la propia Directiva la que al menos en tres ocasiones manifiesta su volun-
tad de no interferir en cl reparto interno de competencias,!*° sin embargo, impo-
ne la toma de decisiones por las autoridades nacionales (estatales, regionales o
locales) que conduce a una uniformizacidn, estandarizacion, igualacién en defi-
nitiva de los regimenes de acceso y ejercicio de las actividades de servicios. De
modo que puede producirse una armonizacién inducida.

Por otra parte, la DS promueve la necesaria coordinacion previa de las legisla-
ciones nacionales ¢ instaura un sistema de cooperacién administrativa entre los Es-
tados miembros en el que necesariamente se van a ver involucrados todos los
niveles territoriales de decisién. Lo que, en definitiva, puede afectar en la pricu-
ca ala unidad de mercado e indirectamente a las competencias autonémicas. Pero
no al reparto, sino a su ejercicio. En Gltima instancia, el ejercicio de la compe-
tencias autonémicas que se vean afectadas por la propia definicién de qué sean
servicios para la DS quedard condicionado del mismo modo en que lo sea el
Estado respecto del ejercicio de sus competencias.

En suma, los cambios que traerd consigo la transposicién de esta compleja
norma son fundamentalmente de cardcter sustantivo. Incidirdn en el papel que
los Poderes piblicos —de todos los niveles— se reservan en la regulacién de las
actividades econémicas, sin que por ello se vea afectado el reparto de competen-
cias que la Constitucién y Jos Estatutos de Autonomia han determinado.

Eficacia
A) Eficacia normal o indirecta: la Directiva transpuesta correctamente

Es claro que la eficacia normal de la Directiva de Servicios se manifestard en
su capacidaé] para determinar futuras modificaciones en las normas espafiolas
estatales autondémicas y locales, un proceso que ya ha comenzado al menos timi-
damente y que es previsible se acelere a medida que se aproxime el vencimiento
del plazo de transposicién.!*!

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

tiva de Servicios en Espafia», en La Directiva de Servicios iy su impacto en el comercio enropeo
(coord. H. Villarejo), Comares-Instituto de Estudios Europeos, 2009.

139. En cste sentido, TORNOS MAS, J., «La licencia comercial especifica y el régimen de
autorizaciones en la Directiva de Servicios», en la obra precitada.

140. Véasc la nota 133.

141. Esto es, la cjecucién indirecta del Derecho comunitario, vid. por todos FUENTEAJA
PASTOR, J.A, La Administracion europea. La ejecucién enropea del derecho y las politicas de la
Unidn, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 359 y ss.
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pia norma prevé que, tras un periodo en el que los Estados miembros habrin de
evaluar el grado (?c cumplimicnto y transposicién del contenido obligacional de
la Directiva,!#? la Comisién realizar un informe completo sobre el proceso, que
presentard al Parlamento y al Consejo antes del 28 de diciembre de 2011, en el
que la Comisién podré sefialar, en su caso, la necesidad de adoptar medidas adi-
cionales sobre asuntos inicialmente excluidos, adjuntando si procede propuestas
de modificacién de la propia DS, con vistas a completar el mercado interior de
los servicios.!*?

Asfi pues, la eficacia normal habrd de valorarse a la vista de lo que finalmente
resulte del proceso de transposicidn antes descrito, sabiendo de antemano que es
probable que en el futuro se produzcan modificaciones dirigidas a mejorar la
incidencia y aplicacién de los objetivos que la Directiva persigue. Conviene no
perder de vista que en todo caso, los cambios legales y administrativos que se
pondréin en marcha operan, al menos, en dos planos claramente distintos. De un
lado el que afecta a la determinacién del contenido de las libertades de circula-
cién 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 més eficaz la gestién administrativa que afecta al
ejercicio de tafzs derechos. Los prestadores de servicios titulares de tales dere-
chos se encuentran frente a las Administraciones competentes en situacién bien
distinta desde la perspectiva de la eficacia juridica de sus posiciones en un caso y
en otro. Una cosa es, sin duda, el derecho a que la Administracién no limite la
libertad de establecimiento mediante la imposicién de un requisito que establez-
ca una prueba econdémica, por ejemplo. Y otra diferente el derecho a exigir que
la Administracién simplifique los procedimientos o habilite ventanillas inicas.!#*

B) Eficacia anormal de la DS: eficacia directa

En relacién con esto dltimo cabe plantear la cuestién de la eficacia directa de
Ja DS una vez finalizado el plazo para la transposicién de la Directiva de Servi-
cios, y a la vista, en su caso, de los términos en que estd haya tenido lugar.

142. Mediante la obligacién de realizar informes de evaluacién dirigidos a la Comisién
antes del 18 de diciembre de 2009 (art. 39.1 DS). El apartado 4 del art. 39 prevé que «a més tar-
dar cl 28 de diciembre de 2010, la Comisién presentaré al Parlamento y al Consejo un informe
de sintesis, al que adjuntard, si procede, propuestas complementarias». Las instituciones comu-
nitarias tienen clara Jas dificultades que pueden suscitarse para poner el marcha la DS. No sélo
en las previsiones relativas a los informes que evaluaran el proceso, también en las propias rela-
ciones que sc entablard entre la Comisién y los Estados miembros con ocasién de la aplicacién
de la DS. Asi, el parrafo 5, i fine, encomienda a la Comisién presentar andlisis y orientaciones
a los Estados miembros para facilitar la tarea de aplicacién de Ja norma. Esta es la funcién, pre-
cisamente, del Manual sobre la Transposicion de la Directiva de Servicios, ya citado.

143, Vid. art. 41 DS. Sobre ¢l papel de las instituciones comunitarias dirigida a conseguir
una c¢jecucién uniforme y eficaz del Derecho comunitario, vid. FUENTEAJA PASTOR, J.A, La
Administracion europea..., cit. pp. 392 y ss.

144, Sobre el mandato de transposicién de esta parte de la DS y sus resultados, vid.
VILLAREJO GALENDE, H. (2008), «La simplificacién administrativa en la Directiva ...», cit., pp.
59-61 y CIERCO SIERA, C. «Algunas reflexiones sobre la simplificacién de los procedimientos
administrativos a la luz de los avances de la Administracién electrénica», Revista General de
Derecho Administrativo, nim. 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 Directivas.!*® Recuérdese
que, junto con el requisito de la expiracién del plazo de transposicidn, la efica-
cia directa puede también plantearse en caso de transposicién incorrecta.
Ademis, toda afirmacién que sostenga dicha eficacia debera partir de la valora-
cién del propio contenido de la Directiva, del cardcter suficientemente preciso e
incondicional de las disposiciones por ellas ella establecidas. Por otro lado, la
Jurisprudencia comunitaria hasta el momento, sélo ha contemplado la posible
eficacia directa con caricter vertical, esto es, en el ambito de las relaciones entre
los ciudadanos o empresas comunitarias, titulares de derechos subjetivos y los
Estadl(zg miembros que viene obligados respecto de éstos por la norma comuni-
taria.

Pues bien, dado que es prematuro conocer el grado de transposicién en que
se encontrard la DS en diciembre de 2009, la reflexién sobre su posible eficacia
directa ha de plantearse como hipdtesis a la luz exclusivamente de su contenido.
En este sentid}; y desde esta perspectiva, lo primero que hay que sefialar 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.

Alli dénde Ja DS contiene expresiones del tipo: los Estados miembros «hardn
lo necesario para...»'V o «lo antes posible»,'*8 o bien «tomardn las medidas gene-
rales necesarias»1*? o complementarias!®® es evidente que la DS ni es ni precisa ni
incondicional, por lo que dificilmente podri siquiera plantearse una pretendida
aplicacién directa.

La reflexién sobre la eficacia directa de Ja DS se sitiia en un plano distinto
cuando se trata de Jos preceptos que contienen obligaciones que recaen sobre los
Estados miembros y cuyo beneficiario son las instituciones comunitarias, prin-
cipalmente la Comisién en calidad de Administracién encargada de velar por el

145. Con caricter general, puede verse MANGAS MARIN, A y LINAN NOGUERAS, D.J., Tns-
tituciones y Derecho de la Unidn Europea, cit., p. 203. También, véasc el Dictamen 1/2007, de
14 de febrero de 2008, del Consejo de Lstado, relativo ala incorporacién del Derecho curopeo,
ya citado, pp. 30-31.

146. Mas alla del problema de qué se considerc a estos efectos como poderes piblicos, de
un lado, y particulares, de otro. Asi, la STJCE de 12 de julio de 1990, C-188/89, as. Foster y
otros, ap.18, ha considerado que también las empresas publicas en la que existe una participa-
¢ién o control piiblico pueden ser consideradas, poderes publicos a estos efectos. Mis recien-
temente, la STJCE de 14 de junio de 2007, C-6/05, as. Medipac-Kazantzidis AE, ap.43, ha rei-
terado este criterio. Por su parte, la STJCE 17 de octubre de 1989, Comune di Carpaneto
Piacentino y otros, ass. C-231/87 y C- 129/88, apartado 16, ha extendido la nocién de parti-
cular al caso de una colectividad territorial en sus relaciones con el poder central. Sobre el par-
ticular, vid. MAfLLO GONZALEZ-ORUS, J., «La nocién de Estado en relacién al efecto directo
vertical de las Directivas: Aplicacién al caso espaiiol», Revista de Derecho Comunitario Enro-
peo, aflo nim. 3, nim. 6, 1999, pp. 465-496.

147. Expresién que utiliza la DS, 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.
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cumplimiento de lo dispuesto en las Directivas.!> También en este caso puede
hablarse de eficacia directa, pero evidentemente con un sentido diferente al que
normalmente alude esta expresién. Ciertamente los Estados miembros quedan vin-
culados directamente en virtud de la Directiva a las obli%aciones de claboracién de
informes y presentacién de los mismos a la Comisién,'>? entre otras cuestiones.

Con todo, el niicleo 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 jucces y
tribunales nacionales, pudiendo éstos llegar a inaplicar ¢l derecho vigente espa-
fiol —estatal o autonémico- prevaleciendo el contenido de la Directiva, se susci-
ta en relacién fundamentalmente con algunas de las disposiciones contenidas en

los Capitulos IIT y IV.

En algunos supuestos, el conflicto normativo llega tener una solucién hasta
cierto punto evidente. Por ¢jemplo, en el caso de los requisitos prohibidos del art.
14 o los del art. 16.2. Pasado el plazo de transposicién, ¢podrd una Administra-
cién autondmica —en este caso competente— denegar la autorizacién para la insta-
lacién de una gran superficie comercial con fundamento en el incumplimiento
del requisito que se deriva del andlisis de mercado que proyecta el plan comercial
correspondiente y cuyo contenido no es otro que una «prucba econémica»!33? En
todo caso, no es descabellado pensar que en el caso delpejemplo, y en via conten-
cioso-administrativa, el Tribunal correspondiente pueda inaplicar la norma auto-
némica y anular la decisién denegatoria, aplicando directamente lo previsto por la
DS.55* No en vano, en un asunto como el expuesto lo que estd en juego en ultima
instancia es la eficacia directa del propio contenido de la libertad de establecimien-
to del art. 43 del TCE, segin la interpretacién dada al mismo por el TJCE.

Mais complejo puede ser interpretar y valorar —y seguimos con el ejemplo de
la segunda licencia para grandes superficies— si la regulacién de la autorizacién es
suficientemente «transparente y accesible» como, por ejemplo, exige el art. 10.2.g)
del DS. Se trata a nuestro juicio de un concepto juridico indeterminado en el que
entendemos que el juez contencioso, en principio, es competente para enjuiciar-
lo. El problema paradéjicamente es que se susciten dudas, en cuyo caso la apli-
caci6én del contenido de la DS ya no serfa «suficientemente clara y precisa», como
exige la doctrina de la eficacia directa de las Directivas. En una situacién asi,

151. El art. 40 DS ha previsto que cn csta tarca la Comisién esté asistida por un Comité.
Se trata de uno mads de los comités que proliferan a lo largo y ancho de la legislacién comuni-
taria en lo que ha dado en llamarse la comitologia, vid. FUENTEAJA PASTOR, J.A, La Adminis-
tracion europea... cit., pp. 184-185

152. Es el caso, por ¢jemplo, 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 juridico sca la Administracién, pues ésta sc sitfia en una algo posicién algo distinta a la
de los jueces. En su Sentencia de 22 de junio de 1989, as. Fratelli Costanzo, C-103/88, ap. 32,
el Tribunal de Justicia formulé su doctrina relativa a la eficacia dirccta del Derecho comunita-
rio en ¢l caso de las decisiones de los poderes ptiblicos. Sobre los problemas que plantea este
«poder-deber» de la Administracién de inaplicar las normas internas contrarias a Derecho
comunitario, vid, Dictamen 1/2007, de 14 de febrero de 2008, del Consejo de Lstado, relativo
a la incorporacién del Derecho curopeo, pp. 225-228.
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parece que procederd, la tramitacién por el juez o tribunal espafiol de una cues-
tién prejudicial ante el TJCE.153

En definitiva, las consecuencias a las que puede alcanzar la eficacia directa de
la DS se reconducen a algunas de las previsiones de sus Capitulos III y IV; aque-
llas que hagan menciones suficientemente claras y precisas. La respuesta, en tlti-
ma instancia, a la cuestién de la eficacia directa de la DS se reconduce en todo
caso a esa parte de la DS, sin que pueda afirmarse con caricter general para el
conjunto de las disposiciones incluidas en dichos capitulos. Se hard imprescindi-
ble valorar caso por caso, de un lado la norma espafiola en conflicto, y de otro y
en relacién a ella, la disposicién de la DS que supuestamente se incumple, sin que
pueda a priori irse mis all4 en esta reflexién.

Conviene, con todo, hacer dos matizaciones. La primera es relativa al papel
que juega la codificacién de las soluciones jurisprudenciales contenidas en los
Capitulos III y IV en relacién con los arts. 43 y 49 TCE, relativos a la libertad de
establecimiento y de prestacién 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 consideracién, se reforzarfa indudablemente el papel del juez nacio-
nal, pues ya no estariamos ante un problema de eficacia directa de Directivas,
sino de las disposiciones del propio Tratado.!>®

Y, en segundo lugar, si Ja opcién de la «Ley paraguas» que transpone por
translacién prospera, la reflexién sobre la eficacia directa de 1a DS en cierto modo
deja de tener sentido, para transformarse en un conflicto normativo de derecho
interno -y no pequeifio, por cierto.!’” En este caso, habrin de entrar en juego
todos los principios y reglas vigentes: desde la /ex dposterior derogat anteriorem,
al principio de jerarquia normativa y las que sin duda serin méas complejas: las
reglas de conflicto entre subsistemas normativos,’>® previa determinacién —no
siempre sencilla— del reparto competencial.

155, Vid, en cste sentido, DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T.,»¢Quo Vadis, Bolkes-
tein?...», cit., p. 274.

156. Sobre el efecto directo del Derecho comunitario y la posicién del juez nacional, vid.
TRAYTER JIMENEZ, .M., «El cfecto directo de las directivas comunitarias: El papel de la
Administracién y de los Jucces en su aplicacién», RAP, mim. 125, 1991, pp. 227-280.

157. Como ha sefialado la propia Comisién, en el Manual sobre la Transposicién de la
Directiva de Servicios, «si los Estados miembros optan por transponer la Directiva, o algunos
de sus articulos, mediante Ja adopcién de legislacion horizontal, tendrin que velar por la prio-
ridad de ésta sobre la legislacién especifica», cit.,p. 9.

158. Vid. por todos, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo... cit.

pp- 182 y ss,



