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El Decreto Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios, aprobado por la
Junta de Castilla y Ledn y convalido por el Parlamento regio-
nal, adopta medidas para reformar la normativa autonémica
en cumplimiento de la Directiva 2006/123/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior: Para ello se ha
tenido en cuenta la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, asf
como la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, sobre modificacién
de diversas leyes para su adaptacion a la anterior. Leyes a las
que a finales de febrero de 2010 se suma la reforma de la Ley
de Ordenacién del Comercio Minorista, alin no aprobada en
la fecha de publicacién del Decreto-Ley autonémico.

Este estudio analiza las repercusiones constitucionales, admi-
nistrativas, mercantiles, transfronterizas y laborales de una de
las principales normas europeas de los dltimos tiempos. Se
exponen tanto las implicaciones para el sector comercial,
como las exigencias organizativas y procedimentales que
plantea a la Administracién autondmica y a los Entes Loca-
les, sin olvidar sus consecuencias de orden laboral, expo-
niendo propuestas alternativas para el mejor desarrollo de la
transposicién de la Directiva de Servicios en los préximos
meses, pues, en opinidn de los autores del trabajo, son
muchas las cuestiones que el Decreto-Ley aprobado por el
Gobierno regional ha dejado ain pendientes.

A lo largo del afio 2010 habrdn de reformarse numerosas
normas reglamentarias autondmicas, en los sectores afecta-
dos por el dmbito de aplicacién de la Directiva de Servicios
y sus leyes de transposicidn. Igualmente, serd necesario
repensar las organizaciones administrativas de la Comunidad
Auténoma, incluyendo los entes locales, en un sentido favo-
rable al mejor funcionamiento de las técnicas de control a las
que las tendencias liberalizadoras conceden mayor protago-
nismo (comunicaciones previas y declaraciones responsa-
bles). Todo ello con el objetivo de atraer mayores inversiones
y favorecer la creacién de puestos de trabajo.

Igualmente deberd tenerse muy presente la proteccién de
los consumidores y usuarios de servicios, destinatarios Ulti-
mos de las previsiones sobre calidad y cooperacién interad-
ministrativa previstas en la Directiva. El definitivo y correcto
cumplimiento de la Directiva en Castilla y Ledn exige un
equilibro adecuado entre la liberalizaciéon econdmica, la pro-
teccidn de los derechos de los empresarios y trabajadores, la
tutela de los intereses de los consumidores y, en todo caso,
la mejora de la calidad regulatoria en nuestra Comunidad
Auténoma.
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PRESENTACION

El presente estudio recoge los trabajos elaborados por el grupo de investigacion
constituido con motivo de la convocatoria del Premio «Colecciéon de Estudios
del Consejo Econdmico y Social de Castilla y Le6n» (edicion 2009-11).

En la Memoria inicial del proyecto nos planteamos que la convocatoria de
2009 del Premio “Coleccion de Estudios del Consejo Econémico y Social de
Castilla y Ledn" era una oportunidad para responder a la pregunta de cudl
serfa el impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla y
Le6n que se ponia de manifiesto manejando una serie de presupuestos rele-
vantes: Primero, que el 28 de diciembre de 2009 concluia el plazo de trans-
posicién de la Directiva; Segundo, que el sector servicios es decisivo para la
ansiada recuperacién del empleo y la también necesaria mejora de la com-
petitividad; Tercero, que la mayor parte de las reformas requeridas se han de
plantear, tras la aprobacion de las normas del Estado, en los niveles autoné-
mico y local. Cuarto, que estas reformas deberian plantearse en términos
compatibles con nuestro modelo social, con beneficios para las empresas
(especialmente las PYMES) que no impliquen perjuicios a los derechos de los
trabajadores. Y quinto, que han de evitarse en el proceso de transposicién,
pues, los riesgos para el comercio minorista y los trabajadores.

La Directiva de Servicios venia afectada por la polémica que suscit6é desde su
aparicion como propuesta Bolkestein y su responsabilidad en el fracaso del
Tratado de una Constitucién para Europa. Los rechazos al texto constitucio-
nal en los referenda francés y holandés estuvieron condicionados por el fan-
tasma del “fontanero polaco” y el riesgo de dumping social que traia la
propuesta de Directiva Bolkestein. Las acusaciones de que la filosofia que la
inspiraba y las técnicas que utilizaba rompian el modelo social europeo han
lastrado necesariamente su imagen.

Los miembros del equipo que suscribimos este proyecto hemos sido bien
conscientes de lo que esta en juego en el proceso de implementacién de la
Directiva, pues llevamos afios o meses investigando y publicando trabajos
sobre la norma de referencia y sus proyecciones sobre el Ordenamiento
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espafiol. Somos un grupo de investigacién interuniversitario (con represen-
tacion de cuatro universidades de Castilla y Le6n y cuatro provincias de la
Comunidad), interinstitucional e interdisciplinar, con proyeccién transfronte-
riza (internacional), cohesionado en torno al comun interés y la preocupacién
por contribuir a una aplicacién de la norma europea con los mejores resulta-
dos, en un momento econémico y social ciertamente dificil. Nos presenta-
mos a esta convocatoria acreditando conocimiento, experiencia y atencién
previa a todo lo que la Directiva supone.

Sabiamos que el tiempo restante para la transposicién de la Directiva resul-
taba sumamente escaso, pues aunque la tramitacién parlamentaria de la lla-
mada “Ley horizontal” (Proyecto de Ley de Libre Acceso y Ejercicio de las
Actividades de Servicios) se hubiera activado, y también estuviera en marcha
la fase previa de audiencia sobre el Anteproyecto de Ley “Omnibus”, lo
cierto era que si las reformas subsiguientes en los niveles autonémico y local
(en la Comunidad de Castilla y Ledn) se producian "en cascada”, esperando
a la norma del Estado, apenas habria margen para cumplir las exigencias de
la Directiva dentro del plazo previsto. Por ello, estdbamos decididos a que
nuestro trabajo facilitase la labor de modificacion de las multiples leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos afectados en nuestra Comu-
nidad Auténoma.

Nos consideramos profesionales comprometidos con el progreso econémico
y social de nuestra tierra, siendo casi todos nosotros castellanos y leoneses
que trabajamos en la Region y nos preocupamos por sus problemas. Pensa-
mos que el estimulo del sector servicios, en sintonia con el modelo social
europeo, espafiol y castellano y leonés, puede favorecer la mas rapida salida
de la crisis econémica.

Por nuestra condicion de juristas y profesionales castellanos y leoneses, cono-
cemos en detalle el Ordenamiento de la Comunidad Auténoma, que debe ser
reformado en distintos sectores. Los administrativistas sabemos del cambio de
modelo administrativo que la Directiva impone; los laboralistas son sensi-
bles a sus correcciones sociales; los constitucionalistas a sus repercusiones
sobre el reparto de competencias y el modelo econdémico constitucional; las
perspectivas mercantil y transfronteriza (de Derecho internacional privado)
se proyectan sobre las empresas. Ofreciamos por tanto una panoramica
completa de las repercusiones institucionales y normativas de la Directiva
en Castilla y Leon.

Aqui estan los frutos. Cada uno de los trabajos recogidos en este informe
puede ser objeto de una lectura individualizada, gracias a un reparto de los



temas dirigido a evitar los solapamientos y focalizar precisamente las princi-
pales cuestiones que plantea la transposicién de la Directiva de Servicios. Asi,
se han dividido por areas (aspectos generales, aspectos constitucionales,
aspectos administrativos y econdmicos, aspectos sectoriales y Portugal), pero
dentro de estos grandes apartados cabe perfectamente escoger el punto que
mas interese a quienes se aproximen a los heterogéneos contenidos, desde
distintas posiciones institucionales.

La gran ventaja que presenta este formato es clara. Practicamente todos los
destinatarios relevantes de las medidas de transposicion de la Directiva de
Servicios en Castilla y Le6n hallardn en el estudio respuesta a sus preocupa-
ciones: los representantes de los trabajadores, el andlisis del muy corregido
impacto sobre el Derecho laboral; los empresarios, sus repercusiones sobre la
libertad de empresa y las exigencias administrativas; los responsables publi-
cos, las exigencias de modernizaciéon y reordenacion del sistema de contro-
les; y los consumidores, propuestas de mejora de su posicion juridica que
requieren medidas ulteriores.

Dificilmente se podrd encontrar una panordmica de cuestiones y autores tan
variada como la ofrecida por esta obra en ninglin otro texto sobre la Directiva
de Servicios y su transposicién. Reunir a veinte especialistas en la materia
resulta sumamente complejo, pero ha sido posible gracias a una confluencia de
circunstancias en este caso, dando lugar a una masa critica de pensamiento
juridico e institucional no facilmente repetible. El provecho y la utilidad final de
los trabajos dependeran de quienes tienen en su mano la toma de decisiones,
pero al menos no podra decirse que el CES, confiando en este equipo, no ha
puesto a disposicion un notable esfuerzo.

El Profesor DAmaso-Javier Vicente Blanco estudia la libre circulacién de ser-
vicios, el proceso de elaboracién de la Directiva y lo que llama el problema
medular del principio de origen. Desde sus conocimientos de experto en
Derecho internacional privado, parte de las diferencias entre la libertad de
prestacion de servicios y el derecho al establecimiento, para analizar a la vista
del proceso de gestacion de la polémica Directiva “Bolkestein” si pervive en
su resultado final el polémico principio de origen, que podria dar lugar a dis-
criminaciones inversas de los prestadores nacionales respecto de los euro-
peos, sin olvidar el tan temido dumping social. Un tema no sélo teérico, sino
de gran trascendencia préactica, al que se enfrentaran pronto las autoridades
autonoémicas y cuya intensidad dependera del buen funcionamiento del Sis-
tema de Informacion del Mercado Interior, la cooperacion interadministrativa
y el desarrollo al fin de la Unién administrativa europea, objetivo que no
debe pasar por alto la Junta de Castilla y Leon.
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Son muchos los problemas interpretativos que plantea la Directiva europea
mas importante de los Ultimos afios, comenzando desde luego por su
ambito de aplicaciéon. En este informe, los servicios afectados por la Direc-
tiva son analizados por el Profesor Miguel Angel Sendin, que también
recuerda las controversias suscitadas en la tramitacion de la propuesta,
durante la cual se retiraron sectores relevantes del enfoque horizontal.
Queda claro que algunos muy sensibles y necesitados de un régimen dis-
tinto estan fuera, pero en otros casos el margen para la interpretacién
queda abierto, mds aun teniendo en cuenta el enfoque “ambicioso” adop-
tado por el Gobierno de Espafa, que incluye entre las reformas de la lla-
mada Ley Omnibus algunas modificaciones legales no exigidas por la norma
europea, produciendo algunas consecuencias sobre normas autonémicas
que también han de ser reformadas.

Los aspectos constitucionales que plantea la transposicién de la Directiva de
Servicios reciben un tratamiento muy completo en esta obra. Se presentan,
en primer lugar, las implicaciones que estd llamada a tener sobre el sistema
de fuentes del Derecho (Profesor Francisco Javier Matia Portilla); en segundo
lugar, las repercusiones competenciales y sus proyecciones sobre el Estado
Autonoémico (Profesor Toméas de la Quadra-Salcedo); y en tercer lugar, desde
la interpretaciéon de la Norma Fundamental, las consecuencias para la liber-
tad de empresa (Profesor Antonio Cidoncha), que seran también objeto de
un detenido tratamiento juridico-administrativo.

Trasponer la Directiva de Servicios es mucho mas complicado en Espafia que
en Francia. Més alla de la opcion entre Ley y reglamento, que viene dada por
el rango de las normas a reformar, nuestro sistema de fuentes del Derecho,
muy basado en el principio de competencia, multiplica por miles el nimero
de poderes normativos llamados a actuar para cumplir en este caso las exi-
gencias del Derecho europeo. También en Castilla y Ledn, Comunidad Auté-
noma con mas de 2.500 municipios. Las dificultades de cumplimiento de
plazos y las posibles acciones por incumplimiento, que no pueden ser del
todo descartadas, convierten esta cuestién en capital a la vista del régimen
de las responsabilidades previsto en la Ley Horizontal del Estado.

No cabe descartar que se reproduzcan los conflictos interadministrativos por
la determinacién de las responsabilidades si llegan en el futuro condenas por
incumplimiento. Aunque deberia intentarse evitar tal escenario, la estrategia
seguida con la aprobacién de esta Ley Horizontal o Paraguas (Ley 17/2009,
de Libre Acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) no ha sido quizas
la mas idonea para evitarlo. Méxime a la vista de los titulos competenciales
esgrimidos para su dictado (149.1.1; 149.1.13; y 149.1.18), brillantemente



analizados por el Profesor Tomés de la Quadra-Salcedo Janini, desde sus pro-
fundos conocimientos del reparto de competencias econdémicas en la Consti-
tucion.

Tras estos anélisis sobre las formas y procedimientos de la estrategia de
transposicion de la Directiva de Servicios, se entra de lleno en sus contenidos
con el estudio sobre las repercusiones en la libertad de empresa, acometido
desde la perspectiva constitucional por el Profesor Antonio Cidoncha, a
quien no pasa inadvertida la mayor exigencia de justificacién de las interven-
ciones sobre la iniciativa econémica privada que resultan de la Directiva, al
menos en los dmbitos afectados. El contenido esencial de la libertad de
empresa merece en estas nuevas condiciones una reconsideracion, hasta el
punto de poder plantearse la “mutacién constitucional” en el articulo 38 CE,
interpretada en sentido positivo y con una perspectiva optimista, al menos
en esta aportacion.

La estrategia seguida en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, tradu-
cida basicamente (aunque no sélo) en el Decreto-Ley 3/2009, es analizada
criticamente por el Profesor Rivero Ortega. Ademds de sefialar todas las
reformas reglamentarias y administrativas ain pendientes, coincide en la
objecion planteada en las Cortes de Castilla y Ledn por el Grupo Socialista
frente a la mera convalidacién de un Decreto-Ley con clara vocacién de per-
manencia y profundas reformas. Su tramitacién como Proyecto de Ley
hubiera permitido, a su juicio, suplir algunas de las carencias de la norma
aprobada, atenudndose su impacto claramente desregulador al limitarse a
eliminar autorizaciones sin reformar los tan necesarios controles a posteriori
para proteger a consumidores y usuarios.

El nuevo sistema de controles administrativos para el acceso al mercado, con
la sustitucion de autorizaciones por comunicaciones previas o declaraciones
responsables, es el objeto del trabajo del Profesor José Carlos Laguna de Paz,
reconocido experto en la materia que analiza uno por uno cada uno de los
regimenes autorizatorios modificados, detectando sus carencias y puntuali-
zando las cuestiones de naturaleza juridica de las distintas figuras. La tarea
dogmatica y jurisprudencial, para despejar las dudas planteadas por estas (no
tan nuevas) técnicas, es acuciante.

El comercio es seguramente el sector méas relevante de todos los tocados por
la transposicion de la Directiva de Servicios. Para su tratamiento en este volu-
men, el equipo tuvo la inmensa suerte de contar con la Profesora Helena
Villarejo, seguramente la académica que mas y mejor ha trabajado su régi-
men juridico en los ultimos afios. Desde su profundo conocimiento de las
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implicaciones econémicas y normativas para el comercio de Castilla y Ledn,
se detiene en las medidas del Decreto-Ley 3/2009 que inciden sobre la Ley
autonoémica, ofreciendo un andlisis imprescindible para todos los interesados
en sus proyecciones (mas alld de la polémica suscitada por la apertura de
nuevas grandes superficies comerciales).

Enlazando con el anterior trabajo desde la perspectiva constitucional, La Pro-
fesora Salvador Armendériz estudia las repercusiones administrativas sobre la
libertad de empresa de la transposicion de la Directiva. Y para ello no utilizar
solo las referencias constitucionales, sino que en unas paginas dignas de par-
ticular atencion se detiene en las previsiones del Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn dedicadas al modelo econdémico, articulos que habran de ser
interpretados a partir de ahora en una linea compatible con los principios de
la Directiva de Servicios, que son al fin los de la Unién Europea.

Los tres trabajos siguientes tienen en comun el tratamiento de las operacio-
nes de modernizacién administrativa resultantes de las exigencias de la Direc-
tiva. La necesaria simplificacién de los trdmites exigibles a los prestadores,
analizada por la Profesora Teresa Medina a partir del Decreto de simplifica-
cién documental y las muy escasas previsiones del Decreto-Ley en esta linea.
La urgente implementacion de la Administracion electronica, comentada por
la Profesora Zulima Sanchez por haberse destacado en las conexiones entre
la Ley de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos y la
Directiva de Servicios. Y la ventanilla Unica electrénica —ya una realidad—, una
vez mas tratada por el Profesor Eduardo Gamero, que lidera un grupo de
investigacion de referencia en estos temas.

Si los responsables de la Administracién autonémica se veran seguramente
reflejados en muchas de las consideraciones de los estudios anteriores, las
autoridades y funcionarios locales no pueden dejar de detenerse en el con-
cienzudo estudio presentado por Valentin Merino Estrada y Pilar Martin
Ferreira, destacados funcionarios del Ayuntamiento de Valladolid que aun la
experiencia practica con una dedicacién investigadora intensa centrada ulti-
mamente en la Directiva de Servicios. La aportacién de estos dos profesiona-
les avanza y facilita muchos de los trabajos de adaptacién que los municipios
de nuestra Comunidad Auténoma tendran que realizar para cumplir con las
exigencias de la Directiva, supliendo una notoria carencia y prestando con
ello un servicio impagable a la Region.

En los aspectos puramente sectoriales, deben considerarse igualmente valio-
sas las contribuciones del Profesor Ifigo Sanz Rubiales y la Profesora Car-
men Herrero Sudrez, respectivamente dedicado a las proyecciones sobre la



normativa ambiental y la de defensa de la competencia. Dos objetivos cla-
ros de toda regulacién econdmica que no debieran verse obviados por la
transposicién de la Directiva, pues responden a motivaciones muy conside-
rables y atendibles de interés general, como son la defensa del entorno y la
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios, asi como el buen
y leal funcionamiento de los mercados.

Los efectos de la transposicion de la Directiva de Servicios sobre el Derecho
laboral y los derechos de los trabajadores no han sido descuidados en este
volumen, ocupandose de los mismos las Profesoras Noemi Serrano, Milagros
Alonso y Azucena Escudero. Cuestiones de gran interés, como el régimen del
desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios de caracter transnacional, o la reformas laborales y sociales conte-
nidas en la llamada Ley Omnibus, son aqui comentadas, desmontando el
consabido tépico de que la Directiva no tiene ninguna incidencia en el orden
social o laboral.

Por dltimo, pero no menos importante -muy al contrario— se exponen sucin-
tamente los avances dados en nuestro pais vecino y mas proximo —Portugal-
en la transposicion de la Directiva de Servicios. Aunque de momento es
mucho lo que esta por hacer al otro lado de la raya, conviene saberlo y vis-
lumbrar el futuro porque es de esperar un trasiego de prestadores a ambos
lados de la casi inexistente frontera. Maxime recordando los pretendidos
impulsos dados desde la Junta de Castilla y Ledn para invitar a los inversores
portugueses a establecerse en nuestro territorio, y a los empresarios castella-
nos y leoneses a mirar hacia el Atlantico.

No estaria de mas, pensamos, invertir algo mas de tiempo en estudiar despa-
cio las implicaciones juridicas y econémicas de esta apuesta por Portugal, aun-
que estamos hablando de un estudio distinto, eventualmente continuacion del
que ahora se presenta. Una investigacion que habria de ser acometida en pari-
dad por investigadores espafioles (de Castilla y Le6n) y portugueses. El grupo
aqui conformado puede ser un embrién para ello, pero requiere del respaldo
institucional preciso para dirigirse a lo concreto: El préximo y real marco de un
“mercado ibérico de los servicios” que aproveche mas alla de la retérica las
oportunidades abiertas por la transposicion de la Directiva de Servicios.

La retérica despierta la ilusion, y sin ilusién no se vive (le hemos escuchado
decir alguna vez al Presidente Juan Vicente Herrera). Nosotros somos inves-
tigadores ilusionados que no sabemos si la transposicién de la Directiva de
Servicios creard 9.000 6 10.000 empleos, aproximadamente los mismos que
se perdieron en enero de 2010 en Castilla y Leon, justo el primer mes de
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vigencia de las previsiones del Decreto-Ley 3/2009. No hemos dispuesto de
las herramientas ni la informaciéon necesaria para calcular prondsticos tan
precisos de nuevos puestos de trabajo. Ahora bien, si creemos saber qué
puede ayudar a aprovechar las oportunidades, y qué debe hacerse para con-
jurar los riesgos, abiertos por la Directiva de Servicios. Quien desee conocer
nuestra opinién, sélo tiene que seguir las paginas de este libro.

Todos nosotros, los miembros de este equipo, nos presentdbamos a esta con-
vocatoria con vocacion de trabajo y de servicio a nuestra comunidad y este es
el resultado. Desde la pluralidad ideolégica y de pensamiento, como no podria
ser de otro modo, desde las diferencias de perspectivas, hemos llevado a cabo
un trabajo de anélisis con el mayor rigor posible que entregamos al Consejo
Econdmico y Social.

Damaso-Javier Vicente Blanco
Ricardo Rivero Ortega

Salamanca y Valladolid, enero de 2010
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LA LIBRE CIRCULACION DE SERVICIOS,
EL PROCESO DE ELABORACION DE

LA DIRECTIVA Y EL PROBLEMA MEDULAR
DEL PRINCIPIO DE ORIGEN

Damaso-Javier Vicente Blanco
Profesor Contratado Doctor de Derecho Internacional Privado
Universidad de Valladolid

La libre prestacion de servicios y el Derecho
de establecimiento en el mercado interior

La libre circulacion de servicios (LCS) constituye una de las cuatro libertades
econdmicas de circulacion béasicas del Mercado interior comunitario, junto
con la libre circulacion de mercancias, la libre circulacién de trabajadores y
la libre circulacién de capitales, todas ellas consideradas por el Tratado de
la Comunidad Econémica Europea de 1957, en su Parte Segunda, como
“Fundamentos de la Comunidad”’.

1 Para una bibliografia sobre las libertades de circulacion comunitarias, pueden verse por ejem-
plo,. ABELLAN HONRUBIA, V., VILA COSTA, B., Lecciones de Derecho Comunitario Europeo. Ariel, 4 Ed.,
Barcelona, 2005; ADRIAN ARNAIZ, A.-J., «Libre circulacion de personas, servicios y capitales», en Politi-
cas comunitarias: bases juridicas, A. Calonge Veldzquez (coord.), Lex Nova, Valladolid, 2002, pp. 81-
108; ANDENAS, M. Y RoTH, W.-H. (EDS), Services and Free Movement in EU Law, Oxford University
Press, Oxford, 2002; BARNARD, C., The substantive law of the EU: the four freedoms, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 22 edicién, 2007; BARNARD, C. y ScoTT, J. (Eds.), The Law of the Single European
Market, Hart Publishing, Oxford, 2002; BLumann, C. y Dusours, L., Droit matériel de I'Union euro-
péenne, Montchrestien, Paris, 5e édition, 2009; Boutaves, C., Droit matériel de I'Union européenne.
Libertés de mouvement, espace de concurrence et intérét général, LGDJ, Paris, 2009; Davies, G., Euro-
pean Union internal market law, Routledge Cavendish, Londres, 3% edicién, 2003; DRUESNE, G., Droit
matériel et politiques de la Communauté et de I'Union européenne, PUF, Paris 1997; DUTHEIL DE LA
RocHeRe J., Droit matériel de I'Union européenne, Hachette, Paris, 2006; FALLON, M., Droit matériel
général de I'Union européenne, Bruylant-Academia, Bruselas, 2* edicion, 2003; FavreT, J.-M., Droit
communautaire du marché intérieur, Gualino Editeur, Paris, 2001; ILLESCAS, R. y MOREIRO GONZALEZ,
J.C. (Coords.), Derecho Comunitario econémico. Vol. I: Las libertades fundamentales, Colex, Madrid,
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Se trata del derecho o libertad que tiene todo nacional de un Estado miem-
bro de la Unién Europea (ciudadano de la Unién) a ejercer una actividad eco-
némica por cuenta propia en cualquier otro Estado miembro, para lo cual se
le confiere, en su caso, el derecho a desplazarse, establecerse y residir en el
mismo. Como libertad de circulaciéon comunitaria, la LCS tiene doble dimen-
sién, puesto que posee dos modalidades para su ejercicio, como son la libre
prestacién de servicios y el Derecho de establecimiento; modalidades que se
excluyen mutuamente y que poseen regimenes juridicos parcialmente dife-
renciados. La distincion entre ambas modalidades de ejercicio de la LCS
depende, primero, de la existencia o no de desplazamiento del prestador de
servicios y, segundo, del cardcter permanente u ocasional del ejercicio de la
actividad.

El Derecho de Establecimiento se regula actualmente en los articulos 49 a 55
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Tratado FUE)?, de
acuerdo con la articulacién derivada del Tratado de Lisboa, firmado el 13 de
diciembre de 2007, y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009. El Derecho
de Establecimiento consiste, con caracter general, en el derecho a despla-
zarse y residir en otro Estado miembro con objeto de realizar en él con carac-
ter permanente una actividad econémica no asalariada, abriendo en él una
sede o establecimiento desde donde ofertar los servicios y organizar la acti-
vidad®.

2001; LiNeut, N. y Tamsou, O., Droit européen du marché, Ellipses, Paris, 2006 ; MANGAS MARTIN, A.,
Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2002 ; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.
y Lopez Escubero M. (coords..), Derecho comunitario material, McGraw-Hill Interamericana de
Espaiia, Madrid, 2000; MATTERA RIGLIANO A. El Mercado Unico, sus reglas y su funcionamiento, Civi-
tas, Madrid, 1991; MAUBERNARD, C., Droit matériel de I'Union européenne, Ellipses, Paris, 2007; Moti-
NIER, J. y DE GROVE-VALDEYRON, N., Droit du marché intérieur européen, LGDJ, Paris, 2008; PEREZ DE LAS
HEeras, B., El mercado interior europeo: las libertades econdmicas comunitarias: mercancias, personas,
servicios y capitales, Universidad de Deusto, Bilbao, 22 edicion, 2004; PerTek, J., Droit matériel de
I"'Union européenne, PUF, Paris, 2005; SANCHEZ, V.M. y JULIA BARCELO, M., Lecciones de derecho de la
Unidn Europea, Bosch, Barcelona, 2008; SNELL, J., Goods and services in EC law: a study of the rela-
tionship between the freedoms, Oxford University Press, Oxford, 2002; Woops, L., Free movement
of goods and services within the European Community, Ashgate Publishing, Surrey, 2004.

2 Antiguos articulos 52 a 58 y 221 del Tratado CEE y 43 a 48 y 294 del Tratado CE en su redac-
cion en el Tratado de Unién Europea de Amsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

3 Pueden verse, entre otras, las sentencias del TICE de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74,
Rec. p. 631, paragrafos 21, 46 y 47; de 12 de julio de 1984, Klopp, 107/83, Rec. p. 2971, paragrafo
19; y de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. 1-04165, paragrafos 19-39.
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La libre prestacion de servicios, por su parte, se recoge en los articulos 56 a
62 del mismo Tratado FUE®. Consiste en el derecho a realizar una actividad
econdmica no asalariada en otro Estado miembro, sea de forma ocasional o
temporal, desplazandose a su territorio para llevarla a cabo®, sea de cualquier
forma, ocasional o permanente, pero sin desplazamiento al territorio del otro
Estado®. Las normas relativas a la libre prestacion de servicios son subsidia-
rias a las normas referidas al Derecho de establecimiento’.

Mientras que el Derecho de establecimiento hace hincapié en el desplaza-
miento de las personas, fisicas o juridicas, de un Estado miembro al otro para
realizar la actividad econémica no asalariada, en la libre prestacién de servi-
cios se hace hincapié en el desplazamiento del servicio.

Los beneficiarios de la LCS son tanto las personas fisicas como las personas
juridicas, es decir, afecta tanto a las empresas, a los trabajadores por cuenta
propia, y a la las profesiones liberales. No obstante, la regulacién de los Tra-
tados fundacionales ha recogido desde el Tratado CEE de Roma de 1957
normas especiales para los sectores de transportes®, bancario y de seguros®.

Tanto en el Derecho de establecimiento como en la libre prestacion de servi-
cios, el punto de partida ha estado en el beneficio de la regla de “tratamiento
nacional”, esto es, en la exigencia de que las condiciones que se apliquen a
los prestadores de servicios de otros Estados miembros que vayan a estable-
cerse o a realizar la actividad en un Estado miembro de acogida no deban ser

4 Antiguos articulos 59 a 66 del Tratado CEE y 49 a 55 del Tratado CE en su redaccién en el
Tratado de Unién Europea de Amsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

5 Al respecto fue fundamental la sentencia del TICE de 3 de diciembre de 1974, Van Binsber-
gen, 33/74. Rec. p. 1299, que determiné el efecto directo de las disposiciones del Tratado CEE sobre
libre prestacion de servicios, los articulos 59 y 60, y las legislaciones nacionales no podian imponer la
obligacion de residir en el territorio del Estado para que un nacional de otro Estado miembro prestase
servicios en él.

6 Véase la sentencia del TJCE de 10 de mayo de 1995, Alpine Investsments, C-384/93, Rec.
1995, p. 1-1141.

7 Véase la sentencia del TICE de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p.
1-04165, paragrafo 22.

8 Articulo 80-100 del Tratado FUE, antiguos articulo 74-84 del Tratado CEE y 70-90 del Tra-
tado CE en su redaccion en el Tratado de Unién Europea de Amsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

9 En el caso de los sectores bancario y de seguros, el articulo 61 del Tratado CEE (actual 58 del
Tratado FUE y antiguo articulo 51 el Tratado de Unién Europea de Amsterdam, mantenida en el TUE
de Niza) recogia la prevision de una regulacion vinculada con la libre circulacion de capitales.
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diferentes a las que ese Estado imponga a sus nacionales o a las empresas
locales.

Pese al caracter fundamental de la LCS, el papel protagonista en las prime-
ras fases de la construcciéon del Mercado comun europeo correspondia a la
libre circulacién de mercancias con el objetivo de realizacién de la Union
Aduanera, prevista en el actual articulo 28 del Tratado FUE'?; de forma que
la libre prestacion de servicios y el derecho de establecimiento quedaron en
su realizacion en un papel parcialmente secundario, con un desarrollo juris-
prudencial de las normas bésicas del Tratado fundacional y un desarrollo
legislativo que podemos calificar de incipiente’’.

El Libro Blanco sobre la realizacién del Mercado Interior, de 1985, plante6
la necesidad de una estrategia decidida para la conclusién del objetivo del
Mercado comun Unico eliminando los obstaculos y barreras que atin perma-
necian a las libertades de circulacién’?. El texto comenzaba diciendo en su
paragrafo primero:

«Conseguir la unidad de ese gran mercado (de 320 millones de consumidores)
supone que los Estados miembros de la Comunidad lleguen a un acuerdo en
lo que se refiere a la abolicién de las barreras de cualquier naturaleza, la armo-
nizacion de las normas, la aproximacién de las legislaciones y las estructuras
fiscales, el reforzamiento de la cooperacién monetaria y las medidas conexas
necesarias para lograr la cooperacién de las empresas europeas. Este proyecto
estd a nuestro alcance siempre que saquemos provecho de las ensefianzas del
pasado y, en particular, de los fracasos y retrasos producidos. Por ello, la Comi-
sion solicitard del Consejo Europeo que éste haga suyo el objetivo de la unifi-
cacion total del mercado interior a més tardar en 1992 y que, a tal fin, apruebe
un programa acompafiado de un calendario realista y vinculante».

El Libro Blanco sirvié para poner en evidencia las carencias de la construc-
cion Mercado europeo, y entre ellas las de la LCS y la necesidad de eliminar

10 Antiguo articulo 9 del Tratado CEE y 23 del Tratado CE en su redaccién en el Tratado de
Unién Europea de Amsterdam, mantenida en el TUE de Niza.

11 Ver, por ejemplo, Pou SERRADELL, V., «La Comisién y las nuevas politicas para el sector servi-
cios», Informacién Comercial Espafiola, Julio-Agosto 2006. nim. 83, pp. 219-237.

12 Completing the Internal Market: White paper from the Comisién to the European
Counci/Livre blanc sur I'achévement du marché intérieur (Milan, 28-29 June 1985), documento
COM (85) 310 final. Sus versiones en aleman, francés, inglés y neerlandés pueden consultarse en:
http://europa.eu/documentation/official-docs/white-papers/index_es.htm#before.
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obstéaculos para su consecucién. En particular, sefialaba la menor importan-
cia que se habia dado al mercado de servicios frente al de mercancias y la
lentitud de los avances que se habian desarrollado, cuando “en una econo-
mia, el comercio de servicios es tan importante como el de mercancias”,
decia, y cuando el crecimiento econémico y de creacién de empleo en los
tiempos que se estaban creando dependia en mucha medida del sector ser-
vicios'3. Se detecté que tanto la libre prestaciéon de servicios como el Dere-
cho de establecimiento tinicamente se habian conseguido a través de la regla
de no discriminacién por razén de nacionalidad (salvo en el caso de las regu-
laciones ad hoc de algunas profesiones, como las del sector de la salud), pero
que seguian existiendo obstaculos fijados por las normas nacionales, a los
que los operadores econémicos debian someterse si querian ejercer la activi-
dad en otro Estado y que contenian divergencias sustanciales de un pais a
otro

En la practica, la liberalizacién de intercambios de servicios, pero también en
el caso de las mercancias, se hallaba restringida por una multiplicidad de
medidas estatales que obstaculizaban la libre circulacion, tales como dere-
chos exclusivos de prestacion, o de produccion y ayudas estatales. Estos obs-
taculos podian resumirse en el mantenimiento de tres tipos de fronteras: las
fronteras fisicas, las fronteras técnicas y las fronteras fiscales, que debian ser
objeto de eliminaciéon’. Todo ello suponia, decia la Comisién, un alto coste
econdémico por el bloqueo en la realizacion del Mercado comun. El Libro
Blanco de 1985 planteaba que este estancamiento podia atribuirse, en buena
medida, al uso del método de armonizacion legislativa con especificaciones
técnicas detalladas, cuando la pervivencia del método de la unanimidad en la
mayor parte de los casos hacia muy dificil alcanzar un acuerdo legislativo

El Libro Blanco apostaba como elemento central de la politica de la Comi-
sion por el abandono del concepto de la armonizacion en favor del concepto

13 Paragrafo 95.
14 parégrafos 91 a 94.

15 Fronteras fisicas: controles fronterizos sobre personas y mercancias. Fronteras técnicas: nor-
mas y medidas estatales de diverso tipo. Y fronteras fiscales: tasas de diferente caracter, que implican
tramites fronterizos lentos y costosos.

16 paragrafos 67 y 68.
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de reconocimiento mutuo y de equivalencia'’; y planteaba en su programa
objetivos en materia de servicios de banca seguros y transportes, asi como
los financieros'®, los vinculados con las nuevas tecnologias'?, y en relacién
con el reconocimiento de titulos y de cualificaciones profesionales, que cons-
tituia un elemento central de las previsiones legislativas en materia de servi-
cios??. Como examinaremos con mdas detalle mas adelante, cabe tomar en
consideracion el protagonismo indiscutible en el Libro Blanco de 1985 del
principio de reconocimiento mutuo (de legislaciones entre el Estados miem-
bros)?’.

El Acta Unica Europea, de 1986, cuyos contenidos surgen de los andlisis fija-
dos en el Libro Blanco sobre la realizacion del Mercado Interior, recogia un
concepto de Mercado interior que perseguia acoger en su formulacién la
idea fundamental de supresion de las fronteras fisicas, técnicas y fiscales. El
nuevo articulo 8A del Tratado CEE afirmaba que “El Mercado interior impli-

17 Paragrafo 13. En el paragrafo 77, el Libro Blanco proclamaba y afirmaba el principio de reco-
nocimiento mutuo como principio fundamental en materia de mercancias.

18 paragrafos 100 a 112.
19 paragrafos 113 a 123.
20 paragrafo 93.

27 Sobre la nocién del principio de reconocimiento mutuo, pueden verse, ADRIAN ARNAIZ, A.J.,
«La Constitucion econémica espafiola y el Derecho internacional privado comunitario: el principio de
origen», La Constitucién espafiola y el ordenamiento comunitario europeo (XV/ Jornadas de Estudio
del Servicio Juridico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol. |, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995,
pp. 41-100; GARDERES SANTIAGO, M., La aplicacidn de la regla del reconocimiento mutuo y su inciden-
cia en el comercio de mercancias y servicios en el dmbito comunitario e internacional, Eurolex,
Madrid, 1999; GuTiErrez FoNs, J.A., «Las clausulas de reconocimiento mutuo: la perspectiva comuni-
taria del Derecho nacional», Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 10, 2005; GUZMAN
ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ;Un nuevo modelo para el Derecho Internacio-
nal Privado comunitario? (A propoésito de la Comunicacion de la Comision: Libre prestacion de servi-
cios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Derecho Comunitario
Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, nim. 3, pp. 137-170; Lopez Escubero, M., «La aplicacion del prin-
cipio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CEE, Serie D-19,
1993, pp. 119-165; MATTERA,, A., El Mercado Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 309 y ss.; PioNTEk E., «European Integration and International Law of Economic
interdependence», RCADI, 1992-V, vol. 236, pp. 9-126; y VIGNEs D., «<Remarques sur la double nature
de la reconnaissance mutuelle», Hacia un nuevo orden internacional y europeo: Estudios en home-
naje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Manuel Pérez Gonzalez (coord.), 1993, Madrid, pp.
1293-1296; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en la libre
circulacion de trabajadores», en Mercosur y la Unién Europea: dos modelos de integracion econd-
mica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.
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card un espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulacién de mer-
cancias, personas, servicios y capitales estard garantizada” y se fijaba una
fecha concreta, el 31 de diciembre de 1992, como plazo concreto de reali-
zacion. Ratificando estas posiciones, en 1988, el llamado “informe Cecchini
de 1992", con el horizonte de la realizacién del Mercado interior en la fecha
indicada, volvia a incidir en que el gran potencial de crecimiento del sector
de servicios se habia visto frenado artificialmente por reglamentaciones y
practicas que impedian de manera significativa la libre circulacién de los ser-
vicios y el juego de la competencia entre las empresas de servicios’~.

De todo el andlisis surgi6é una aproximacion legislativa y jurisprudencial libe-
ralizadora, donde destacan las normas que han construido el sistema comu-
nitario de equivalencia de cualificaciones profesionales?>. De igual modo, en
paralelo, a partir de las premisas establecidas por el Libro Blanco sobre el
Mercado interior se desarrolld6 una extensa y relevante jurisprudencia del
TJCE, en aplicacion extensiva de la doctrina del caso Cassis de Dijon?*, cuyo
objeto era en materia de libre circulacién de mercancias, extendida con pos-
terioridad a la libre prestacion de servicios y el Derecho de establecimiento,
que examinamos mas adelante?®. No obstante, los obstaculos a la LCS, en
sus dos modalidades, siguieron siendo notables.

22 \Jer CeccHiNi, P., The European Challenge, 1992: The Benefits of a Single Market, Wildwood
House, para la Comision Europea, 1988.

23 Ver infra, en el punto 4.1, relativo a la expansién de los principios de reconocimiento mutuo,
equivalencia y origen, lo que se refiere al sistema de reconocimiento de titulos y de cualificaciones pro-
fesionales.

24 |a doctrina surgida de la sentencia del TICE de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral,
120/78, Rec. 1979, p. 649.

25 Ver infra, en este misma parte del trabajo, el apartado 4.1 relativo a “La génesis del princi-
pio de origen (o principio de pais de origen) y su derivacién de los principios de reconocimiento mutuo
y equivalencia”.
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La estrategia de Lisboa, la trascendencia de los servicios
y la propuesta de Directiva “Bolkestein”

Fue en el Consejo Europeo de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000 en el que
la Comunidad convirtié al mercado de servicios en una verdadera prioridad,
al comprometerse los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros
en el objetivo estratégico, con el horizonte del afio 2010, de transformar a
la Unién Europea en “la economia basada en el conocimiento mds compe-
titiva y dindmica del mundo". Conseguir ese objetivo precisaba de una
estrategia global, de la que uno de los instrumentos fundamentales era la
realizacién del mercado de servicios. De este modo, el Consejo Europeo de
Lisboa invitd a la Comision a que propusiera una estrategia general del Mer-
cado interior para la supresion de obstaculos a los servicios. Se decia que el
crecimiento econémico reposaba en el sector de servicios, cuya representa-
cién en el PIB de los Estados era muy elevada“®, y que sin embrago en la
Unién Europea éste se encontraba subdesarrollado (sic), en particular en los
ambitos de las telecomunicaciones e Internet. Su potencial estaba insuficien-
temente explotado, pues persistian multiples obstaculos al comercio de ser-
vicios. Hay que considerar que el alcance de esta realizacion resultaba y
resulta muy vasto y que alcanza areas sensibles, como la sanidad, el correo
postal, los juegos de azar, o el sector de la cultura, con los audiovisuales y
sectores no necesariamente industriales, como los espectaculos.

Con cierta celeridad, sin finalizar el afio 2000, como le requeria el mandato
del Consejo Europeo en sus conclusiones de la mencionada Cumbre de Lis-
boa de marzo de 2000, la Comisién evacud su Comunicacion al Consejo vy al
Parlamento Europeo de 29 de diciembre de 2000, “Una estrategia para el
mercado interior de servicios"?/. En esa comunicacién, comenzaba por afir-
marse que la llamada “sociedad de la informaciéon” habia creado una dina-
mica nueva en el sector de los servicios, “al reducir los costes de transmitir y

26 Entre el 60 y el 70% del PIB, segun las estimaciones mds precisas. Ver CUADRADO ROURA, J.
R., «Expansion y dinamismo del sector servicios», Informacién Comercial Espafiola, diciembre 2003,
num. 811, pp. 273-296. Y en cuanto al empleo que genera, segun los datos existentes en la base de
datos Labour Force Survey de la OCDE, el sector servicios ocuparia en Espafia y en la media de la
Unién Europea hacia un 67 % de la mano de obra y mas del 70% en paises como Francia, Paises Bajos
o Reino Unido.

27 \Jer Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Una estrategia para
el mercado interior de servicios, documento COM (2000) 888 final.



adquirir informacién y acelerar la velocidad de difusiéon de la innovacion a
través de las fronteras nacionales”. Ello habia incrementado considerable-
mente el potencial de la oferta y la demanda transfronterizas de servicios en
el Mercado interior europeo, de forma que mejorar el funcionamiento de la
LCS conllevaria liberar el dinamismo del Mercado interior con la prevision de
incrementar “la competitividad, el crecimiento y la creacién de empleo en
nuestra economia”

Y en la propuesta programatica, la Comision planteaba una estrategia en dos
etapas. La primera consistia en identificar los obstaculos a la LCS, la segunda
en elaborar soluciones adecuadas, en especial un instrumento horizontal de
caracter transversal, es decir, una Directiva marco de caracter general y mul-
tisectorial, con vocacion de establecer el régimen liberalizador de todos los
servicios.

Mas alla de las enféticas argumentaciones referidas a la bondad de la libera-
lizaciéon del sector, tan usuales en la documentacién comunitaria, hay que
considerar que la concepcién de la Directiva no es neutra, sino que condi-
ciona las técnicas a utilizar y que tales técnicas revelan la verdadera intencio-
nalidad. Debe tomarse en consideracién que la elaboracién Directiva se
integré en el contexto de la planificacion europea para la liberalizacién inter-
nacional de los servicios en el marco del Acuerdo General de Comercio de
Servicios (GATS) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), prepa-
rando asi el terreno y a sus operadores econémicos para una liberalizacién a
escala mundial en el marco de la Ronda Doha, con una hipotética extension
de las disciplinas en materia de servicios y una ampliacién de los compromi-
sos de liberalizacion. En particular, hay que resaltar que la concepcién de la
Directiva estd pensando ya en la liberalizacion del acceso de los operadores
de servicios prevista en el GATS, esto es, en la liberalizacion del acceso de las
inversiones relativas a servicios, al modificar el sistema de autorizaciones de
los Estados®”. Tal perspectiva estaba expresamente inserta en la mencionada

28 Véase también MoRILLAS GOMEZ, J., «Una estrategia para el mercado interior de servicios»,
Boletin Econémico de ICE, nim. 2684, del 5 al 18 de marzo de 2001, pp. 11-15.

29 Ver ZapaTERO MIGUEL, P., «El bucle de la liberalizacion: Bolkestein en contexto», EI mercado
interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los ser-
vicios en el mercado interior (Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, dir.), Marcial Pons,
Madrid, 2009, pp. 13-40.
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Comunicacion de la Comision, en su epigrafe referido a “El papel del comer-
cio internacional de servicios para la Comunidad”, donde afirmaba que la
Comunidad era el mayor exportador de servicios del mundo y el mas impor-
tante inversor en el sector servicios, de forma que desde la perspectiva de su
inserciéon en el mercado mundial le beneficiaba la liberalizacién.

En términos generales, el planteamiento fue asumido tanto por los Estados
miembros, como por el Parlamento Europeo, por el Comité Econémico y
Social y por el Comité de las Regiones, en sus informes correspondientes de
respuesta®®. No obstante, en el primer borrador de informe del Parlamento
Europeo ya se puso en evidencia que la aproximacion de la Comisién ponia
el acento en la técnica del “reconocimiento mutuo” y no en la armonizacién,
pues decia expresamente en el pardgrafo 14 del borrador que el Parlamento
Europeo “Lamenta que la Comisién dé prioridad al principio del reconoci-
miento mutuo respecto de la armonizaciéon”>". Esa afirmacion fue sustituida
en la redaccion final por una afirmacién menos contundente, pero no menos
clara: “Lamenta que la Comisién no aborde los riesgos derivados de la apli-
cacion del principio del reconocimiento mutuo™ 2.

La primera fase se cerré con el Informe de la Comisién al Consejo y al Par-
lamento Europeo sobre el estado del mercado interior de servicios, de 30 de
julio de 2002 [COM(2002) 441 final]>>. En él se identificaban las fronteras
juridicas y dificultades que afectaban negativamente a las actividades de ser-
vicios, pero no los medios para superarlas. Se afirmaba que las fronteras del
Mercado interior perjudicaban mucho més a la LCS que a la de mercancias,

30 puede verse toda la documentacién del proceso de tramitacién de la Comunicacién en la
pagina web PRELEX, de la Comision Europea, de seguimiento de los procedimientos interinstituciona-
les, en http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&Dosld=161050.

31 Proyecto de informe sobre la Comunicacién de la Comision relativa a una estrategia para el
mercado interior de servicios, PRELIMINAR, COM(2000) 888 — C5-0103/01 — 2001/2052(COS), 27 de
junio de 2001, en http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/committees/juri/20010917/444139ES.pdf.

32 Resolucién del Parlamento Europeo sobre la comunicacién de la Comisién relativa a una
estrategia para el mercado interior de servicios, A5-0310/2001, (COM(2000) 888 -C5-0103/2001-
2001/2052(COS)), DO C- 87E, de 11 de abril de 2002, pp. 239-241.

33 Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el estado del mercado interior
de servicios Informe presentado en el marco de la primera fase de la estrategia para el mercado interior de
servicios, COM(2002) 441 final, 30.07.2002. Puede verse la documentacion del proceso de tramitacion
de la Comunicacién en la pagina web PRELEX, de la Comision Europea, de seguimiento de los procedi-
mientos interinstitucionales, en http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&Dosld=175461.
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ya que el suministro de los servicios presenta un “caracter complejo, inma-
terial y al hecho de que descansa en los conocimientos técnicos y en las cua-
lificaciones del prestador”. Se subrayaban la multiplicidad de obstaculos
existentes, como la falta de transparencia de los procedimientos nacionales,
la ausencia de informacion, las dificultades juridicas, técnicas, lingtisticas,
culturales, etc. El informe subrayaba que las fronteras juridicas tienen carac-
teristicas comunes, lo que respaldaba la idea de que la Comisién estaba
facultada para adoptar en la materia una aproximacién horizontal, mas que
sectorial, una Directiva marco de caracter general y multisectorial. La res-
puesta de los érganos institucionales fue favorable a la adopcién de la
medida. El Consejo animaba a la Comisién a acelerar los trabajos y el Parla-
mento Europeo, reafirmando los principios de reconocimiento mutuo y de
origen, como base esencial del mercado de servicios, resaltaba, lo que es pre-
ciso tomar en consideracion, la necesidad de incidir en la armonizacién de las
normas nacionales frente a la primacia que se adivinaba del principio de
reconocimiento mutuo, sefialando en su paragrafo 39, que consideraba que
“si bien los principios de pais de origen y de reconocimiento mutuo son fun-
damentales para la realizacién del mercado interior de bienes y servicios, los
objetivos de interés publico, en particular la proteccién de los consumidores,
deberian salvaguardarse, cuando proceda, mediante la armonizacion de las
normas nacionales”

En una nueva comunicacion, titulada Estrategia para el mercado interior.
Prioridades del periodo de 2003-2006, , la Comisién informé que propondria
una Directiva antes de finales de 2003, que “establecerd un marco legal claro
y equilibrado encaminado a facilitar las condiciones de establecimiento y de
prestacion de servicios transfronterizos. Serd una combinacién de disposicio-
nes sobre el reconocimiento mutuo, la cooperacién administrativa y la armo-
nizacién, en los casos estrictamente necesarios, y fomentard la aprobacién de
cédigos de conducta y de normas profesionales de indole europea” . La pro-
puesta de Directiva fue adoptada por la Comisién en su Comunicacion de 13

34 Es el llamado “Informe Harbour", el Informe sobre la Comunicacién de la Comisién al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones: Revision 2002
de la Estrategia para el mercado interior - Cumplir las promesas, de 29 de enero de 2003, A5 0026/2003
(DO C-234 de 30.9.2003).

35 Estrategia para el mercado interior. Prioridades del periodo de 2003-2006, de 7 de mayo
de 2003, COM(2003) 238 final.
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de enero de 2004, bajo la rubrica de Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior®
Pronto recibiria la denominacion de “Directiva Bolkestein”, por la autoria del
Comisario de la Direccion General del Mercado interior, el holandés Frederik
(Frits) Bolkestein. En las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo
de Bruselas de 25 y 26 de marzo de 2003 se establece, en su pardgrafo 19,
que "El proyecto de Directiva sobre los servicios debe tratarse de un modo
prioritario conforme al calendario previsto".

3. La elaboracion de la Directiva a través del procedimiento
de codecision

Cuando el proyecto de Directiva se difundié, comenzaron a aparecer posi-
ciones encontradas, inicialmente a partir del movimiento sindical. Los sindi-
catos belgas iniciaron medidas de oposicién a la propuesta de Directiva. En
particular, un sindicato de tendencia socialista, la Fédération Générale du
Travail de Belgique (FGTB), en alianza con el movimiento antiglobaliza-
cion3’. La movilizaciéon contra la Directiva fue creciendo paulatinamente y
dio lugar a manifestaciones diversas contra la propuesta Bolkestein, denomi-
nacion que se popularizaria®®. El 14 de febrero de 2006, mientras se debatia

35 Fstrategia para el mercado interior. Prioridades del periodo de 2003-2006, de 7 de mayo
de 2003, COM(2003) 238 final.

36 COM(2004) 2 final.

37 Ver ENTRENA Ruiz, D., «La génesis de la directiva sobre liberalizacién de servicios», EI mer-
cado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los
servicios en el mercado interior (Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, dir.), Marcial
Pons, Madrid, 2009, pp. 41-81; PINGEL, |., «Le cheminement de la directive relative aux services dans
le marché intérieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, nim. 6, p. 7; RIVERO ORTEGA,
R., «Antecedentes, principios generales y repercusiones administrativas de la Directiva de Servicios:
problemas de su transposicion en Espafa», Revista de Estudios Locales, nim. 122, julio-agosto 2009,
pp. 8-21; y ViLLarReio GALENDE, H.,«La directiva de servicios en el mercado interior: una perspectiva
general», en Mercado Europeo y reformas administrativas. La transposicién de la Directiva de Servi-
cios en Espafia (Ricardo Rivero Ortega, dir.), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 21-58.

38 puede verse JENNAR, R. M., La proposition de directive Bolkestein, Courrier hebdomadaire,
num. 1890-1891, Centre de recherche et d'information socio-politiques.(CRISP), Bruselas, 2005.
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la directiva en el Parlamento Europeo, entre 30.000 y 50.000 manifestantes
expresaban su rechazo a su aplicacion al &mbito laboral y a los servicios de
interés general en las calles de Estrasburgo, y en esa semana miles de mani-
festantes recorrieron diversas ciudades europeas?. Las criticas se centraban,
entre otros, en el uso del principio de origen y en sus efectos sobre los tra-
bajadores, con el riesgo de una igualacién a la baja de las condiciones labo-
rales, asi como en el &mbito de aplicacién de la propuesta, en su alcance,
susceptible de afectar a servicios de interés general’®. El debate sobre la
Directiva protagoniz6 la campana del referéndum francés sobre el Tratado
Constitucional que tendria lugar el 29 de mayo de 2005, con la imagen del
“fontanero polaco” que ponia en riesgo el mercado laboral nacional y sus
conquistas salariales y sociales”’. Con este argumentario, la Directiva Bolkes-
tein y su concepcion inicial extrema contribuyeron a la victoria del “no" en
el citado referéndum?~.

La base normativa de la Directiva se encontraba en el articulo 47.2 del Tra-
tado CE. El procedimiento de codecisién, del articulo 251 CE, se desarrollé
en el contexto expresado, no precisamente favorable, sino claramente hos-
til. En todo caso, hay que tomar en consideracién que, como hemos sefia-
lado, el Parlamento Europeo ya en su borrador de Informe relativo a la
primera Comunicacion de la Comision, de 29 de diciembre de 2000, afir-
maba que lamentaba que la Comision diera prioridad al principio del recono-
cimiento mutuo sobre la técnica de armonizacién y en su informe definitivo,
afirmaba lamentar que la Comisiéon no abordase los riesgos derivados de la

39 Ver «Mobilisation en Europe contre la directive Bolkestein», Le Monde, 11 de febrero de
2006; «Directive Bolkestein: compromis au Parlement européen, mobilisation dans la rue», Le Monde,
14 de febrero de 2006; «La posible liberalizacién de servicios en la UE saca a la calle a miles de traba-
jadores», en Abc, 15 de febrero de 2006; «Cientos de delegados sindicales salen a la calle contra la
directiva Bolkestein», en El Pais, edicién de la Comunidad Valenciana, 15 de febrero de 2006; «A
Strasbourg, les syndicats européens dans la rue», Le Monde, 16 de febrero de 2006.

40 Ver European Trade Unions Confederations, «The proposal for a Directive on services in the
internal market», ETUC position paper, en http://www.etuc.org/a/305.

41 La imagen venia de las declaraciones hechas a la prensa por el comisario europeo Frits Bol-
kestein, sobre la dificultad de encontrar un fontanero en Francia y se utilizaron como imagen plastica
de la prioridad que podria dar la Directiva a los trabajadores y empresas de los paises de bajos sala-
rios, como los Paises de la Europa Central y Oriental, frente a los trabajadores y empresas franceses.
Ver «Le beau métier de plombier», Le Monde, 11 de mayo de 2005. Ver también MEeDINA, M. y BARON,
E., “La 'directiva Bolkestein' y la libre prestacion de servicios en la UE", El Pais, 4.04.2005.

42 Ver «La crainte pour I'emploi est la raison principale du rejet de la Constitution par les Fran-
cais», Le Monde, 31 de mayo de 2005.
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aplicacion del principio del reconocimiento mutuo®?. Ello muestra que las pos-
turas reticentes a la aproximacion por via del principio de reconocimiento
mutuo y del principio de origen, en su formulacién mas liberal, ya se hicieron
oir en ese momento en el Parlamento Europeo, pero fueron atemperadas.

La propuesta de la Comisién, siguiendo el procedimiento del articulo 251 CE,
fue transmitida simultdneamente al Consejo y al Parlamento Europeo el 6 de
febrero de 2004, iniciando la fase de primera lectura. Las discusiones no se
iniciaron hasta finales de 2004%%. El Consejo de Estado francés, en un
informe consultivo emitido el 18 de noviembre de 2004, como consecuen-
cia de la solicitud de opinion del Primer Ministro sobre “la incidencia en el
orden juridico interno de ciertas disposiciones de la propuesta de Directiva
europea relativa a los servicios en el mercado interior", afirmaba que la apli-
cacion generalizada del pais de origen, sin armonizacién paralela de las legis-
laciones nacionales significa un cambio profundo de método en el Derecho
comunitario y que “la aplicacion del principio del pais de origen del presta-
tario del servicio deberia ser modificada en su enfoque: convendria fijar una
lista positiva de casos en los que ese principio podria ser aplicado en condi-
ciones satisfactorias, en lugar de establecer el principio de la ley del pais de
origen fijando una lista de de exclusiones heterogénea y sin duda incom-
pleta”

Por su parte, el Comité de las Regiones emiti6 su Dictamen el 30 de septiem-
bre de 2004, con un contenido abiertamente critico con la propuesta*®. Des-
pués de afirmar que apoyaba su objetivo*/, y que consideraba adecuado que

43 Ver supra.

44 \er PINGEL, 1., «<Le cheminement de la directive relative aux services dans le marché inté-
rieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, nim. 6, p. 8.

45 Conseil d'Etat, «Assemblée générale, Avis no 371.000, 18 novembre 2004», Avis du Conseil
d'Etat en 2004, Rapport public du Conseil d'Ftat 2005, 2005, pp. 175-183.

46 Dictamen del Comité de las Regiones sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior», DO nim. C 43, de 18/02/2005.

47 «el objetivo de crear un marco juridico mediante el cual puedan suprimirse los obstaculos y
los impedimentos que todavia persisten para el libre establecimiento de prestadores de servicios y para
la libre prestacion de servicios entre los Estados miembros», Idem, paragrafo 1.4.



la Directiva adoptase basicamente el principio del pais de origen“?, en las
valoraciones y recomendaciones puso en cuestién la aproximacién a través
del principio de origen, al recalcar diversos inconvenientes y deficiencias de
la propuesta: la falta de precision sobre el contenido y el ambito de aplica-
cién dado al principio de origen en la propuesta®®, el riesgo de uso fraudu-
lento del principio de origen®®, el riesgo de solapamientos normativos®’,
pedia la exclusion expresa de esta posibilidad®?, proponia la exclusion de las
materias como trabajadores desplazados®® y, en principio, los servicios de
interés general®*, consideraba que no se habia tomado en consideracion los
efectos de la Directiva sobre los entes regionales®® y expresaba su temor a

48 [dem, paragrafo 1.5.

49 «lama la atencion (...) sobre la falta de claridad de la propuesta de Directiva en lo referente
al contenido y al ambito de aplicacién del principio del pais de origen. La adopcién de este principio
seria especialmente problematica por lo que respecta a los servicios sociales y sanitarios. El control de
este tipo de servicios deberia llevarse a cabo en todos los casos de conformidad con la legislacion del
Estado miembro destinatario y por iniciativa de las autoridades de dicho Estado», idem, paragrafo 1.7.

50 «Sefiala que el principio del pais de origen puede ir en detrimento de empresarios y consu-
midores honrados, porque hace posible soslayar normas nacionales exigentes en materia de cualifica-
cién profesional o calidad de la prestacion de servicios. Conviene, por tanto, impedir la utilizacion del
principio del pais de origen con el mero fin de eludir normas nacionales que han de respetarse para la
actividad econémica», Idem, parégrafo 2.8.

5T «que este planteamiento horizontal entrafia el riesgo de solapamientos con normativas
comunitarias ya vigentes para determinados sectores», Idem, paragrafo 2.2.

52 «Pide, por tanto, que la aplicabilidad acumulativa de la Directiva se excluya expresamente
en aquellos ambitos en que ya existan reglamentaciones juridicas especiales concluyentes y especifi-
cas para determinados sectores. Deberd excluirse que la Directiva cree en estos casos normativas nue-
vas o complementarias», fdem, paragrafo 2.6.

53 «Propone la exclusién completa de las materias sobre trabajadores desplazados y su exclu-
sivo tratamiento en la Directiva especifica sobre la materia, para evitar confusiones y solapamientos»,
Idem, paragrafos 2.9-2.16.

54 «Pide (...) que los servicios de interés general queden por principio excluidos del &ambito de
aplicacién de la Directiva (y no sélo parcialmente del &mbito de aplicacion del principio del pais de ori-
gen), para prevenir todo posible debate en su posterior aplicacién y evitar verse obligados a actuar
para armonizar este dmbito a corto plazo mediante normativas comunitarias. Esta posicion coincide
también con la de la Comision, tal y como la refleja en su reciente Libro Blanco sobre los servicios de
interés general», Idem, paragrafo 2.21.

55 «Considera que las repercusiones que tendra la aplicacién de la Directiva sobre los entes
regionales y locales no se han tenido suficientemente en cuenta hasta ahora. La Directiva se dirige a
los distintos Estados miembros, pero afecta sobre todo a los entes regionales y locales, a los que corres-
ponderd la aplicacion practica preferente en las tareas administrativas», /dem, paragrafo 2.28.
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que la revision de los procedimientos nacionales de autorizacién supusiera
perjuicios en la defensa de los intereses generales°®. La dureza del Dictamen
ponia por escrito muchas de las criticas vertidas en circulos de opinién en un
documento oficial comunitario.

En cuanto al Comité Econémico y Social, éste emitié su Dictamen el 10 de
febrero de 2005°/. También se mostré muy critico, entrando en cuestiones
técnicas y politicas de indudable trascendencia, al afirmar que cualquier mer-
cado requeria cierto grado de reglamentacion®®, que debian precisarse con
mayor rigor las excepciones a las normas de la Directiva,”® excluyendo los
servicios de interés general®®, e incorporando al articulado la exclusion de las
actividades realizadas en el ejercicio del poder publico y no dejandolo sélo en
la exposicion de motivos®’, que antes de adoptar de forma generalizada el

56 «Expresa su temor de que todos los procedimientos nacionales de autorizacién queden suje-
tos al &mbito de aplicacién de la Directiva y, por tanto, tengan que revisarse desde el punto de vista
de su mantenimiento, quiza suprimirse o adaptarse y, en cualquier caso, simplificarse. Tales injerencias
de tal calibre en los derechos procesales de los Estados miembros son desproporcionadas. Conviene
aclarar, por tanto, que sélo quedaran sujetos al ambito de aplicaciéon de la Directiva los procedimien-
tos de autorizacion que guarden relacion directa con el acceso por vez primera a una actividad eco-
némica. Deberdn excluirse del ambito de aplicacién todos los procedimientos que, por motivos de
defensa de requisitos imperativos del interés general, estén previstos también por el ordenamiento juri-
dico fuera del ejercicio de actividades econémicas», /dem, paragrafo 2.30.

57 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior», COM(2004) 2 final -
2004/0001 (COD), DO nim. C 221, de 08/09/2005.

58 «Un mercado interior que funcione adecuadamente requiere, junto a la supresién de obs-
taculos, también cierto grado de reglamentacion. Para aumentar al mismo tiempo la competitividad
europea, son necesarias reglamentaciones nacionales y comunitarias, asi como normas armonizadas»,
Idem, paragrafo 2.1.1.

59 «EI Comité propone que se pongan mas claramente de relieve y se delimiten con mayor pre-
cision el ambito de aplicacion y las excepciones en el proyecto de Directiva. A falta de delimitaciones
definitorias mas claras, sigue existiendo confusion en la aplicacion practica en lo que se refiere a las
partes del sector servicios que se veran afectadas y en qué modo y al &mbito de aplicacién», idem,
paragrafo 3.3.1.

60 «E| Comité estima preferible excluir el conjunto de los servicios de interés general (econémi-
cos y no econémicos) del campo de aplicacion de la Directiva relativa a los servicios, en espera de que
el marco comunitario sobre estos servicios establezca los principios y fije las condiciones, econémicas
y financieras en particular, que permitan a los servicios de interés general el cumplimiento de su come-
tido», Idem, paréagrafo 3.3.3.

61 «En el texto vinculante de la Directiva deberia incluirse la aclaracion que ya figura en la
exposicion de motivos de la propuesta de Directiva sobre la no aplicacion de las disposiciones relati-
vas a la libre circulacion de los servicios y la libertad de establecimiento (articulos 45 y 55 del Tratado
CE) a las actividades realizadas en el ejercicio del poder publico», [dem, paragrafo 3.3.9.
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principio de origen debia avanzarse por medio de la técnica de la armoniza-
cién de normas protectoras de intereses generales como los de los trabaja-
dores, el medio ambiente o los consumidores®’, que debia tomarse en
consideracion la opinién de los interlocutores sociales antes de extender la
aplicacion de la Directiva a los trabajadores desplazados®?, y que en lo que
afecta al ambito de aplicacion y a las normas sobre conflictos de leyes, el
Comité Econémico y Social, planteaba que deberia precisarse la aplicabilidad
de las normas ante el riesgo de conflictos entre leyes sociales, fiscales o pena-
les del pais de origen y del pais de acogida, asi como multiples problemas de
Derecho internacional privado®”.

Los propios debates en el seno del Consejo de la Unién Europea en noviem-
bre de 2004 y noviembre de 2005 mostraron el malestar con el hecho de que
principio de origen fuera recogido de ese modo en la Directiva y, en el pri-
mero de ellos, ademas, por los intentos de silenciar las criticas realizadas por

62 «El Comité considera que, antes de generalizar la aplicacién del principio del pais de origen,
conviene crear las condiciones necesarias adoptando un enfoque diferenciado que prime una armoni-
zacion con normas estrictas en materia de proteccion de los trabajadores, de los consumidores y del
medio ambiente en los diversos sectores, y todo ello con el fin de lograr un mercado interior de cali-
dad», Idem, paragrafo 3.5.1.

63 «La relacién entre la Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores y la Directiva sobre
los servicios ha planteado un buen niimero de cuestiones que varian de un pais a otro, seguin sus res-
pectivos sistemas de mercado laboral. Es preciso prestar gran atencion a la opinién de los interlocuto-
res sociales, tanto europeos como nacionales, para que resulte aceptable la Directiva sobre los
servicios», idem, paragrafo 3.6.1.1.

64 «Ambito de aplicacién y normas sobre conflictos de leyes: El ambito de aplicacion, las excep-
ciones y los conflictos de leyes en la aplicacién del principio del pais de origen deberian definirse y deli-
mitarse mas exactamente en la prestacion de servicios transfronterizos, tanto por lo que respecta a la
delimitacion del ambito de aplicacion de la Directiva propuesta sobre el reconocimiento mutuo de las
cualificaciones profesionales como por lo que refiere a la aclaracion de si y como podrian evitarse los
conflictos de leyes entre las normas del pais de origen (prioritarias de acuerdo con la propuesta de
directiva) y las normas sociales, fiscales y penales del Estado donde se presta el servicio. En general, es
una incoherencia juridica que hay que evitar en todo caso para otros actos legales. En particular, tam-
poco habria que alterar los convenios | y Il de Roma. El Derecho internacional privado ofrece, no obs-
tante, en muchos ambitos una normativa clara para resolver los conflictos. El conjunto de los servicios
de interés general debe quedar excluido del &mbito de aplicacion de la Directiva sobre los servicios, en
espera de que exista un marco comunitario», /dem, paragrafo 4.2.3.
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algunos Estados, con Dinamarca a la cabeza, dentro de ese debate®®. En
marzo de 2005, el Consejo Europeo de los dias 23 y 24 habia aceptado que
la propuesta de Directiva debia modificarse sustancialmente, al afirmar que:

«Para fomentar el crecimiento y el empleo y para reforzar la competitividad, el
mercado interior de los servicios deberd ser plenamente operativo y conservar,
al mismo tiempo, el modelo social europeo. A la luz del debate en curso, que
muestra que la redaccién actual de la propuesta de directiva no responde ple-
namente a las exigencias, el Consejo Europeo solicita que se desplieguen todos
los esfuerzos en el marco del proceso legislativo para lograr un amplio con-
senso que responda a estos objetivos en su conjunto. El Consejo Europeo
advierte que unos servicios de interés econémico general eficaces desempefian
un papel importante en una economia eficaz y dindmica».

El Parlamento Europeo, en su posicién inicial fijada en el informe de la Comi-
sion del Mercado interior de 15 de diciembre de 2005, adopté en conse-
cuencia un planteamiento préximo a las posturas criticas que habian
mostrado las instituciones comunitarias de consulta. El protagonismo parla-
mentario lo tuvo la diputada socialdemécrata alemana Evelyn Gebhardt, que
en marzo de 2004 present6 un informe frente a la propuesta de Directiva,
que terminé siendo el punto de referencia para la propuesta de modifi-

65 Pueden verse las conclusiones y los problemas al recoger las opiniones vertidas en la Sesion
n°® 2624 del Consejo de la Union Europea Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigacion),
celebrado en Bruselas los dias 25 y 26 de noviembre de 2004. En el caso de Dinamarca, elaboré un
documento en el que sefialaba: «Dinamarca no considera que el resumen de la Presidencia sobre la
propuesta de Directiva relativa a los servicios dé una imagen fiel del debate celebrado en el Consejo,
especialmente en lo referente al “principio de pais de origen". En aquel momento no existia un con-
senso claro, como ya declararon en el Consejo varios Estados miembros, incluida Dinamarca. También
se seflalé que seria necesario mucho mas trabajo y que deberian resolverse serios problemas antes de
que pudiera aceptarse como base para un debate el principio de pais de origen». Ver los documentos
en la pagina web del Consejo, http://register.consilium.europa.eu. En la Sesién n.° 2694 del Consejo
Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigacion) celebrada en Bruselas, los dias 28-29 de
noviembre de 2005, los resimenes de prensa recogieron con claridad la oposicion de la mayor parte
de los Estados al principio de origen incorporado a la Directiva: «En lo que respecta a la libre circula-
cion de servicios (o principio del pais de origen), si bien todo el mundo esta de acuerdo en que que-
remos facilitar en mayor medida la libre circulacion de servicios, no estamos de acuerdo en el modo
de hacerlo. No hay duda de que hay que seguir trabajando en el tema para llegar a un equilibrio cor-
recto entre la libre circulacion de servicios y la busqueda de unos objetivos legitimos de orden publico».
Ver «Sesion n.° 2694 del Consejo Competitividad (Mercado Interior, Industria e Investigacion). Bruse-
las, 28-29 de noviembre de 2005», Consejo de la Unién Europea, Comunicado de Prensa C/05/287,
14155/05 (Presse 287).

IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



cacion®®. Lo que ponia en evidencia el informe era que el proyecto se cen-
traba en la eliminacién de las disposiciones nacionales (desregulacion) sin
crear al mismo tiempo un marco juridico europeo general que fijase normas
minimas europeas que permitieran garantizar el ejercicio de la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como que el principio de
origen suponia trasladar a los Estados las obligaciones de control que previ-
siblemente no estaban en condiciones de cumplir eficazmente, lo que ten-
dria como consecuencia una reduccion del nivel de calidad, la confusion de
las distintas normas nacionales y la amenaza de la seguridad publica. La des-
regulacion a través de la neutralizacion y eliminacién de las normas nacionales
no venia acompafada de mecanismos juridicos comunitarios que permitieran
aplicar normas minimas y garantizar la seguridad publica. El principio de origen
facilitaria el dumping social y la rebaja de los estandares nacionales de protec-
cién de intereses generales y de seguridad, por la competencia a la baja que se
generaria entre los Estados. El criterio de control por el Estado de origen sobre
los prestadores de servicios establecidos en su territorio, previsto en la Direc-
tiva, planteaba ademds el problema de si ese Estado tendria el menor interés
en ejercerlo, en la medida que esas actividades se estaria llevando a cabo en
otros Estados, donde tendrian lugar los efectos negativos de la actuacién y a
él no le producirian necesariamente perjuicio alguno.

Un segundo informe de trabajo de 21 de diciembre de 20045/, firmado tam-
bién por Evelyn Gebhardt, sefialaba que el uso del principio de origen resul-
taba contraproducente para los objetivos de equiparacion de los operadores
econémicos de otros Estados miembros con los operadores econdémicos
nacionales, pues la practica demostraba que este principio conducia a fuer-
tes discriminaciones “a la inversa”, en perjuicio de los operadores naciona-
les, como demostraba la jurisprudencia del TJCE, discriminaciones que
resultaban licitas desde el punto de vista juridico, pero no aceptables desde

66 Documento de Trabajo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Con-
sejo, de 13 de enero de 2004, relativa a los servicios en el mercado interior, Comision de Asuntos Juri-
dicos y Mercado Interior, Ponente: Evelyne Gebhardt, Comisiéon de Asuntos Juridicos y Mercado
Interior, Parlamento Europeo, 1999-2004, PE 343.503, 30 de marzo de 2004.

67 Documento de Trabajo sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo,
de 13 de enero de 2004, relativa a los servicios en el mercado interior, Comisién de Asuntos Juridicos y
Mercado Interior, Ponente: Evelyne Gebhardt, Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, Par-
lamento Europeo, 1999-2004, PE 353.297v01-00, 21 de diciembre de 2004.
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el punto de vista politico®®. La consecuencia seria la de incentivar a los ope-
radores econdmicos a establecerse en aquellos Estados miembros que tuvieran
normas de proteccion menos exigentes, de forma que ahorraban costes de
gestion, lo que introducia el riesgo de una competencia a la baja entre los Esta-
dos por establecer estdndares de proteccién menos exigentes, que podrian
poner en peligro los derechos sociales, del consumidor y del paciente. Ademas,
las previsiones de vigilancia y control establecidas en la Directiva, prevé una
intensa cooperacién administrativa entre los Estados, sobre la que realiza la
siguiente afirmacion:

«Con arreglo a los articulos 34 a 38, los Estados miembros deben responsabi-
lizarse de la vigilancia y el control de los servicios transfronterizos. Para garan-
tizar que se ejerza dicho control en otro Estado miembro es necesaria una
intensa cooperacién administrativa. La propuesta establece multitud de dispo-
siciones para la colaboracién entre autoridades, si bien las experiencias recaba-
das hasta la fecha con respecto a la cooperacién administrativa entre Estados
miembros hacen temer que no se vaya a ejercer un control eficaz. Esto seria
funesto, ya que la introduccion del principio del pais de origen conlleva de por
si una preocupante distancia espacial entre el controlador y las actividades
controladas. Aparte, cabe temer que la propuesta de la Comisién Europea dé
lugar a una burocratizacién de los procesos. Esto iria en contra del objetivo de
mejorar la libre prestacion de servicios».

El pronunciamiento del Parlamento Europeo en primera lectura se hizo el 16
de febrero de 2006, bajo el clima de manifestaciones sindicales y pronuncia-
mientos contra los mayores extremos de la Directiva. Se presentaron mas de
mil enmiendas en comisiones, de las que se votaron 213. El nuevo texto
salido del Parlamento Europeo recibié 391 votos favorables, frente a 213 en
contra y 34 abstenciones®”. Tras las discusiones en el seno del Consejo, la

68 Sobre las discriminaciones a la inversa pueden verse, DANGER, S., «Le droit communautaire
et la discrimination a rebours : vers un marché intérieur inachevé», Les Annales de I'Ecole Doctorale,
num. 5, 1997, pp. 233 a 252; Denys, Ch., «Les notions de discrimination et de discrimination a rebours
suite a l'arrét Kraus», Cahiers de Droit Européen, 1994, nim. n° 5-6, pp.643-662; DRUESNE, G.,
«Remarques sur le champ d'application personnel du Droit communautaire: des “discriminations &
rebours”», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1979, pp. 429-439 ; SARMIENTO, D., «Discrimina-
ciones inversas comunitarias y Constitucion Espafola», Civitas. Revista espafiola de derecho europeo,
num. 15, 2005, pp. 375-411; TRYFONIDOU, A., Reverse Discrimination in EC Law, Wolters Kluwer, Alp-
hen aan den Rijn, 2009; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado
en la libre circulacion de trabajadores», en Mercosur y la Unién Europea: dos modelos de integracion
econdmica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.

69 Ver PINGEL, 1., «Le cheminement de la directive relative aux services dans le marché inté-
rieur», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, nim. 6, pp. 8-9.
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Comision adopté el 4 de abril de 2006 una propuesta modificada, transmi-
tida simultdneamente al Consejo y al Parlamento Europeo el 6 de abril,
dando un plazo de tres meses al Parlamento para pronunciarse en segunda
lectura, aprobandose el texto. El Dictamen del Parlamento Europeo en
segunda lectura se adopto el 15 de noviembre de 2006 y el texto definitivo
fue firmado con el Consejo el 12 de diciembre de 2006. Seria la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior’°.

De la redaccion final habia desaparecido cualquier referencia al principio de ori-
gen, que en las disposiciones correspondientes, particularmente en el articulo
16, habia sido sustituido por la regla general de “Libre prestacién de servicios":

«Los Estados miembros respetaran el derecho de los prestadores a prestar ser-
vicios en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos».

«El Estado miembro en que se preste el servicio asegurara la libertad de acceso
y el libre ejercicio de la actividad de servicios dentro de su territorio».

70 DO nam. L 376/36, de 27/12/2006. Pueden verse sobre la misma Common Market Law
Review (Editorial), «The services directive proposal: Striking a balance between the promotion of the
internal market and preserving the European social model?», Common Market Law Review, vol. 43,
nim 2, 2006, pp. 307-311; D'AcunTo, S., «Directive Services (2006/123/CE): radiographie juridique
en dix points», Revue du Droit de I'Union Européenne, num. 2, 2007, pp. 261-327; IporT, L. y otros,
«La directive du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché interieur : colloque CRUE (Paris
1) - Cour de cassation», monogréfico de la Revista Europe: actualité du droit communautaire, 2007,
num. 6, pp. 3-53; JiméNez GARCIA, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Direc-
tiva 2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, afio nim. 11, nim. 28, 2007, pp. 777-817; LAGUNA DE Paz, J.C., «Directiva de servicios: el
estruendo del parto de los montes», E/ Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nim. 6,
2009, pp. 42-51; PAREIO ALFONSO, L.J., «La desregulacién de los servicios con motivo de la Directiva Bol-
kenstein», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 6, pp. 42-51; QUADRA-SAL-
cepo FERNANDEZ DEL CasTiLLO, T. (dir.), El mercado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios
sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid,
2009; QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «¢Quo vadis Bolkestein? ¢Armonizacién o desregulacion?», Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 22, 2007, pp. 237-280; Rivero ORTEGA, R. (dir.), Nimero extraor-
dinario monogréfico sobre la «Transposicion de la Directiva de Servicios:», Revista de Estudios Locales,
nim. 122, julio-agosto 2009; RivEro ORTEGA, R. (dir.), Mercado Europeo y reformas administrativas. La
transposicion de la Directiva de Servicios en Espafia, Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009;
RivERO ORTEGA, R., «Reformas del Derecho Administrativo para 2010: La dificil transposicién de la Direc-
tiva de servicios en Espafia», Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 34, 2009, pp. 51-80;
ViLLArRelo GALENDE, H. (dir.), La directiva de servicios y su impacto sobre el comercio europeo, Coma-
res, Granada, 2009; VV.AA., Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios,
XXV. Libro Marrén del Circulo de Empresarios, Circulo de Empresarios, Madrid, 2009.
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El principio de origen en las libertades de circulacion como
consecuencia de los principios de reconocimiento mutuo y
equivalencia y su pervivencia en la Directiva de servicios
en el mercado interior

LA GENESIS DEL PRINCIPIO DE ORIGEN (O PRINCIPIO DE PAIS
DE ORIGEN) Y SU DERIVACION DE LOS PRINCIPIOS
DE RECONOCIMIENTO MUTUO Y EQUIVALENCIA

Como acabamos de examinar al referir las criticas a la propuesta de Directiva
adoptada por la Comision en su Comunicaciéon de 13 de enero de 2004, ésta
recogia como eje fundamental un instrumento técnico muy singular, el lla-
mado “principio de origen" o “principio de pais de origen".

El principio de origen ha sido definido por M. Fallon como “la necesidad, por
la autoridad del foro, denominada también autoridad del Estado de acogida,
de remitirse a una norma -regla o decision- del Estado de procedencia de un
bien o de una persona, denominado Estado de origen"

Este principio tiene su génesis comunitaria en la labor jurisprudencial de Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, inicialmente en materia de
libre circulaciéon de mercancias, y con posterioridad en relacién con las cua-
tro libertades econdmicas de circulacién.

El principio nace, como decimos, en el &mbito de la libre circulacion de mer-
cancias, donde existia la prohibicién de las medidas de efecto equivalente a
restricciones cuantitativas (MEE), dentro del Derecho no arancelario, reco-
gida en los articulos 30 a 36 del Tratado CEE, que fueron definidas por el
TICE, en la sentencia Dassonville de 11 de julio de 1974, del siguiente tenor:

71 FALLON, M., «Variations sur le principe d'origine, entre Droit communautaire et droit inter-
national privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage a Francois Rigaux, Bruselas, Bruylant,
1993, p. 189. Véase también ADRIAN ARNAIZ, A.J., «La Constitucién econémica espafiola y el Derecho
internacional privado comunitario: el principio de origen», La Constitucion espafiola y el ordenamiento
comunitario europeo (XVI Jornadas de Estudio del Servicio Juridico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol.
I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 41-100; y GARABIOL-FURET, M.-D., «Plaidoyer pour
le principe du pays d'origine», Revue du Marche Commun et de I'Union Européenne, nim. 495,
2006, pp. 82-87.



«toda legislacion comercial de los Estados miembros susceptible de obstaculi-
zar, directa o indirectamente, actual o potencialmente, el comercio intracomu-
nitario puede considerarse como medida de efecto equivalente a restricciones
cuantitativas» /2.

La gran amplitud del concepto de MEE establecido en esta sentencia por el
TJCE le hacia capaz de considerar como tal cualquier medida estatal sus-
ceptible de obstaculizar el comercio aunque protegiera intereses
generales’?. Partiendo de ese concepto, de eliminacion de obstaculos a la
libre circulacién, la jurisprudencia se construye a partir de la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 20 de febrero
de 1979, en el asunto Rewe-Zentral, caso 120/78, mas conocido como
Cassis de Dijon’*.

En el asunto Cassis de Dijon, se trataba de la comercializaciéon en Alemania
por la empresa alemana Rewe-Zentral AG de un licor fabricado en Francia,
el licor Cassis de Dijon, cuya graduacion alcohdlica oscilaba entre los 15 y los
20 grados. Como quiera que la legislacién alemana vigente impedia la

72 Sentencia del TICE de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74, Rec. 1974, p. 837.

73 Véanse, por ejemplo, BUENDIA SIERRA J.L., «Las secuelas del caso «Cassis de Dijon». Libre cir-
culacién de productos alimenticios y reglamentaciones nacionales (Comentario a las sentencias del
TJCE de 12 de marzo de 1987 sobre las Leyes griega y alemana de la Cerveza, asuntos 176/84 y
178/84,y a la de 14 de julio de 1988 sobre la Ley italiana de la Pasta, asunto 407/85)», Revista de
Instituciones Europeas, vol. 16, nim. 1, 1989, pp. 135-172; DAuses, M., «Mesures d'effet équivalent
4 des restrictions quantitatives a la lumiére de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communau-
tés Européennes», Revue trimestrielle droit Européen,R.T.D.E. 1992, pp. 607-629; MARTINEZ LAGE, S.
«La contribucién de la jurisprudencia a la realizacion de la libre circulacién de mercancias: la elimina-
cion de las medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitativas», en £l Derecho comunitario
europeo y su aplicacion judicial, G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lifidn Nogueras (dirs.), Civitas,
Madrid, 1993, pp. 712-770; y MoRTELMANS, K., «Article 30 of the EEC treaty and legislation relating
to market circumstances: time to consider a new definition?», Common Market Law Review, vol. 28,
1991/1, pp. 115-136; y STEINER, J., «Drawing the line: Uses and abuses of Article 30 EEC», Common
Market Law Review, vol 29, 1992/4, pp. 749-774; y VANDERSANDEN, G. y DEFALQUE, L., «La notion de
mesure d'effet equivalant a une restriction quantitative (art. 30 du Traite C.E.E.)», Journal des Tribu-
naux, 1984, pp. 489 y ss.

74 Sentencia del TICE de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral, 120/78, Rec. 1979, p. 649.
Ver, por ejemplo, Commission des Communautés Européennes, «Communication de la Commission
sur les suites de I'arrét rendu par la Cour de justice des Communautés européennes, le 20 février 1979,
dans I'affaire 120/78 (Cassis de Dijon)», Journal Officiel des Communautés Européennes, 1980, num.
C 256, pp. 2-3; y MATTERA, A., «L'arrét “Cassis de Dijon": une nouvelle approche pour la réalisation
et le bon fonctionnement du marché intérieur», Revue du Marché Commun, nim. 241, 1980, pp.
505-514.
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comercializacién y venta de licores de baja graduacion, que fuera inferior a los
32 grados alcohdlicos, la autoridad alemana de control de las importaciones le
comunicd, cuando solicité la autorizacién de importacién, que aunque la
importacion de ese producto no estaba sometida a autorizacién, no podia ser
comercializado. Ante tal negativa, la empresa Rewe acudié a los tribunales
alemanes reclamando su derecho a la comercializacién del producto. Uno de
los tribunales correspondientes (el Hessisches Finanzgericht) decidi6 presen-
tar una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, con objeto de que aclarase si la normativa alemana era o no com-
patible con el Derecho comunitario y en particular con el articulo 30 del Tra-
tado CEE, en el sentido de que constituyese un obstaculo a la libertad de
circulacién comprendido dentro del concepto de MEE’®.

El Tribunal, en una sentencia que marcé época -y el futuro de todo el pro-
ceso de integracién econdmica—, establecié dos premisas fundamentales que
se asentarian en la jurisprudencia posterior, aplicables para aquellos casos o
sectores en los que no existiera normativa comunitaria armonizada, como el
que se le presentaba a resolver, y donde debian aplicarse las normas estata-
les relativas a las condiciones de produccién y comercializacién de los pro-
ductos que correspondiese; en el caso en cuestion, la produccién y
comercializacién de alcohol y bebidas espirituosas. Estas premisas eran las
siguientes:

75 El paragrafo 5 de la sentencia recogia dos cuestiones prejudiciales:

«a) ¢Debe interpretarse el concepto de medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas
a la importacion, contenido en el articulo 30 del Tratado CEE, en el sentido de que incluye también la
determinacion de un grado alcoholico minimo para los alcoholes destinados al consumo humano, esta-
blecida por la legislacion alemana relativa al monopolio de los alcoholes, que tiene por efecto impedir
en la Republica Federal de Alemania la comercializacion de productos tradicionales de otros Estados
miembros que tengan un grado alcohélico inferior al limite establecido?

b) ¢Puede la determinacion de dicho grado alcohdlico minimo estar comprendida en el concepto de
discriminacion entre los nacionales de los Estados miembros respecto de las condiciones de abasteci-
miento y de mercado, contenido en el articulo 37 del Tratado CEE?».

La segunda cuestion se referia al articulo 37, que regulaba lo relativo a los monopolios comerciales,
materia donde no estaba comprendido el problema planteado, de forma que el Tribunal restringié su
andlisis a lo relativo a la primera cuestion.
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Primera: que los Estados miembros podrian hacer valer “exigencias impe-
rativas” existentes en su legislacion, que deberian aceptarse en la medida
que fueran necesarias para la proteccion de intereses generales’®.

Segunda: que tales normas debian superar determinadas condiciones,
formuladas en forma de test, para poder reconocerse como un obstaculo
legitimo a la libertad de circulacion, de manera que se demostrase que no
constituian una discriminacion, ya fuera directa o encubierta, a los pro-
ductos de otros Estados miembros. Estas condiciones eran las siguientes:

Test de inexistencia de discriminacién formal.
Que la medida no resultase formalmente discriminatoria, que fuera indistin-
tamente aplicable a los productos nacionales y a los productos originarios de
oros Estados miembros;

Test de inexistencia de discriminacion material o encubierta.

B.1 Test de causalidad. Que la medida protegiese de forma efectiva el inte-
rés general o “exigencia imperativa”, digno de proteccién, invocado por
el Estado (que no fuera una mera excusa).

B.2 Test de insustituibilidad. Que la medida no sea susceptible de ser susti-
tuida por medios alternativos de proteccion de ese interés general
menos restrictivos con la libertad de circulacion. No hay otro modo de
obtener esa proteccién que la restriccion de la libertad de circulacién.

B.3 Test de proporcionalidad. Debera plantearse si la medida es proporcio-
nada, si hay proporcionalidad entre los medios empleados (restriccion de
la libertad de circulacién) y los fines perseguidos, verificindose que se
trata de una medida adecuada y no excesiva con el fin que se pretende.

76 En el caso en cuestion, el Gobierno aleman alegaba, para justificar la normativa, la salva-
guarda de la salud publica y la proteccion de intereses generales. Decia el tribunal en el paragrafo 8
de la Sentencia:

«que los obstaculos a la circulacién intracomunitaria que sean consecuencia de disparidades entre
legislaciones nacionales relativas a la comercializacion de los productos controvertidos deben aceptarse
en la medida en que estos preceptos sean necesarios para cumplir las exigencias imperativas relativas,
en particular, a la eficacia de los controles fiscales, a la salvaguardia de la salud publica, a la lealtad de
las transacciones comerciales y a la proteccion de los consumidores».

Sobre el caracter de estas nuevas “excepciones”, si se sumaban a las existentes al articulo 36 del TCEE
o no, puede verse, STOFFEL VALLOTON, N., «¢Interpretacion “estricta” o “restrictiva” del articulo 36 del
TCE? La problematica de las “exigencias imperativas”», Revista de Instituciones Europeas, vol. 23, n°
2, mayo-agosto de 1996, pp. 415-454.
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Este seria el llamado “test de invocabilidad" establecido en la de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon, para verificar las medidas nacionales justificadas por
razones imperiosas de interés general como excepciones legitimas al princi-
pio general de libertad de circulaciéon’’.

Como consecuencia de la sentencia Cassis de Dijon, lo que se ponia de
relieve era que, en los supuestos en los que no hubiera normas armonizadas
comunitarias y existiera disparidad normativa, el Estado de acogida (de la
mercancia, en este caso) sélo podia obstaculizar la libertad de circulacién
excepcionalmente si sus normas nacionales de proteccion de intereses gene-
rales superaban el “test de invocabilidad". En caso contrario, se impondria
la aplicacién de las leyes del Estado donde el producto se puso en circulacién.

De esta interpretacion, se hizo derivar una nueva técnica para el Derecho
comunitario de libertades de circulacién, pues ya no seria necesario armoni-
zar en todo caso las legislaciones que establecieran condiciones de acceso y
comercializacién de los productos, puesto que debia existir un principio de
confianza reciproca entre los Estados miembros, que debia traducirse en un
principio de reconocimiento mutuo de legislaciones, de tal forma que, salvo
que se demostrase lo contrario a través de la aplicacion del “test de invoca-
bilidad" de las exigencias imperativas Cassis de Dijon, la legislacién del
Estado de origen se presumia que era equivalente a la legislaciéon del Estado
de acogida en cuanto a las garantias fijadas en las condiciones de acceso y
comercializacion de los productos en el mercado’®. De ahi se derivaba, en
consecuencia, un principio de equivalencia de legislaciones entre los Estados
miembros, como presuncién’?. Conviene retener esta idea sobre la que
luego volveremos.

77 Al respecto, puede verse nuestros trabajos «La Libre Circulacién de Personas en la Experien-
cia de la Unién Europea: Ambito de Aplicacién y Derecho Aplicable», en Economia Globalizada y
MERCOSUR (Ada Lattuca y Miguel Angel Ciuro Caldani, coords.), Ediciones Ciudad Argentina, Bue-
nos Aires, 1998, pp. 357-406; y «Los métodos normativos del Derecho internacional privado en la
libre circulacion de trabajadores»,. Mercosur y la Union Europea: dos modelos de integracion econd-
mica, Velasco San Pedro (Coord), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-285.

78 \Jer MATTERA, A., «L'article 30 du traité CEE, la jurisprudence “Cassis" et la reconnaissance
mutuelle», Revue du Marché Unique Européenne, n® 4/1992. pp. 13-71.

79 Ver MATTERA, A., El Mercado Unico Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, Civitas, Madrid,
1991, p. 314 y ss.; y nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en
la libre circulacion de trabajadores», en Mercosur y la Unién Europea: dos modelos de integracién
econdmica. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-285.
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Una ingente jurisprudencia se derivaria de los razonamientos del TICE en la
sentencia Cassis de Dijon, no sélo en el &mbito de la libre circulacién de mer-
cancias®’, sino también que se extenderia al &mbito de la libre prestacion de
servicios y del derecho de establecimiento y adn, de la libre circulacién de
trabajadores®’.

En el caso de la libre prestacion de servicios, se ha dicho que la jurispruden-
cia Cassis de Dijon se transfirid con toda claridad a través de la sentencia de
25 de julio de 1991, Saeger®?, que trajo detras una larga lista de decisiones

80 Asf, por ejemplo, las sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de diciembre de 1981, Comi-
sién/Italia, 193/80, denominada «Vinagre-1», Rec. 1981, p. 3019; y de 15 de octubre de 1985,
Comisidn/lItalia, 281/83, denominada «Vinagre-2», Rec. 1985. p. 3397; de 26 de noviembre de
1985, Miro, 182/84, Rec. 1985, p. 3731; de 12 de marzo de 1987, Comisién/Alemania, denominada
«Ley de pureza de la cerveza», 178/84, Rec. 1987, p. 1227; de 14 de julio de 1988, Zoni, denomi-
nada «Pastas alimenticias», 90/86, Rec. 1988, p. 4285; de 23 de septiembre de 2003,
Comisién/Dinamarca, C-192/01, Rec. 2003, p. 1-9693; de 2 de diciembre de 2004, Comisién/Paises
Bajos, C-41/02, Rec. p. I-11375; de 10 enero de 2006, De Groot en Slot Allium y Bejo Zaden,
C-147/04, Rec. p. 1-245; de 5 de febrero de 2004, Comision/Italia, C-270/02, Rec. p. 1-1559; de 24
de noviembre de 2005, Schwarz, C-366/04, Rec. p. 1-10139; de 15 de marzo de 2007, Comisién/
Finlandia, C-54/05, Rec. 2007 pagina 1-02473; de 10 de febrero de 2009 Comisién/Italia, C-110/05,
recopilacién sin publicar; y de 30 de abril de 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft,
C531/07, recopilacion sin publicar.

81 El caso paradigmatico, al respecto, en libre circulacién de trabajadores seria el famoso
caso Bosman de 1995, la sentencia de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec. 1995,
p. 1-04921. Ver ADRIAN ARNAIZ, A.-J., «Entre el pasado y el futuro de la libre circulacién de personas:
la Sentencia Bosman del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Revista de Estudios Euro-
peos, nim. 16, 1997, pp. 51-64; ADRIAN ARNAIZ, A.-J., «Libre circulaciéon de personas, servicios y capi-
tales», en Politicas comunitarias: bases juridicas, A. Calonge Veldzquez (coord.), Lex Nova, Valladolid,
2002, pp. 89-90; y MARTINEZ LAGE, S., «Las sentencias Bosman, Cassis de Dijon y Keck y Mithouard»,
Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, Boletin, 1996 n° 109 pp. 1-4. En esta linea juris-
prudencial en libre circulacién de trabajadores pueden mencionarse también, por ejemplo, las sen-
tencias de 26 de enero de 1999, Terhoeve, C-18/95, Rec. 1999, p. |-345; de 27 de enero de 2000,
Graf, C-190/98, Rec. p. 1-493; y de 17 de julio de 2008, Raccanelli, C-94/07, 2008 pagina 1-05939.

82 Sentencia de 25 de julio de 1991, Saeger C-76/90, Rec. p. 1-4221. Véase las conclusiones
del Abogado General Van Gerven presentadas el 13 de enero de 1993, en el caso Dieter Kraus,
C-19/92, Rec. 1993 pagina 1-01663, paragrafo 13, nota 18, donde dice:

«A partir de la sentencia de 25 de julio de 1991, Saeger (C-76/90, Rec. p. 1-4221), apartados 12 y ss.,
ha quedado demostrado que incluso las disposiciones nacionales que no son discriminatorias (abierta-
mente o de forma encubierta), pero que pueden obstaculizar los intercambios entre Estados, estan com-
prendidas en la prohibicién del articulo 59 del Tratado CEE. Segln la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las denominadas razones imperiosas de interés general sélo pueden justificar disposiciones no
discriminatorias: véase la sentencia de 25 de julio de 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda (C-288/89, Rec. p. 1-4007), apartados 12 y ss.».
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judiciales®?, entre las que destacan las referidas a los obstaculos al desplaza-
miento de trabajadores en el marco de la libre prestacion de servicios ejer-
cida por su empresa empleadora®*. Con todo, sélo dos afios después de la
sentencia Cassis de Dijon, y diez afios antes de la sentencia Saeger, que ter-
minamos de citar, en el pardgrafo 17 de la sentencia de 17 de diciembre de
1981, Webb, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo hacia un pronuncia-
miento que no puede verse como otra cosa que la recepcién de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon:

«No obstante, la libre prestacion de servicios, como principio fundamental del
Tratado sélo puede limitarse mediante normas justificadas por razones impe-
riosas de interés general y que se apliquen a cualquier persona o empresa que
ejerza una actividad en el Estado de destino, en la medida en que dicho inte-
rés no quede salvaguardado por las normas a las que estd sujeto el prestador
en el Estado miembro en el que est4 establecido»©°.

83 Cabe mencionar, como paradigmatica, a nuestro juicio, la sentencia de 22 de enero de 2002,
Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec., 2002, p. I-607, paragrafo 33. Pueden citarse las sentencias del
TJCE de 25 de julio de 1991, Sédger, C-76/90, Rec. 1991, p. 1-4221, paragrafo 15; de 9 de agosto de
1994, Vander Elst, C-43/93, Rec. 1994, p. 1-3803, paragrafos 14 y 16; de 28 de marzo de 1996,
Guiot, C-272/94, Rec. 1996, p. 1-1905, paragrafo 10; de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno
y otros, asuntos acumulados C-418/93 a C-421/93, C-460/93 a C-462/93, C-464/93, C-9/94 a
C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 y C-332/94, Rec. 1996, p. 1-2975; de 12 de
diciembre de 1996, Reisebliro Broede, C-3/95, Rec. 1996, p. I-6511; de 5 de junio de 1997, SETTG,
C-398/95, Rec. p. 1-3091, apartado 21; de 23 de noviembre de 1999, Arblade y otros, asuntos acu-
mulados C-369/96 y C-376/96, Rec. p. |-8453, paragrafos 33-35; de 3 de octubre de 2000, Corsten,
C-58/98, Rec. p. 1-7919, paragrafo 39; de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA, C-165/98, Rec.
p. 1-2189, paragrafos 22 y 25; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
C-451/03, Rec. p. 1-2941; de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, Rec.
p. 1-11421; y de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341/2005, Rec. 2007, pagina 1-11767. Véase
también D'ACUNTO, S., «La jurisprudence communautaire en matiere de liberté d'établissement et libre
prestation des services», Revue du droit de I'Union Européenne, nim 3, 2006, pp. 669-684; HATzoPOU-
Los, V. y Uven Do, T., «The case law of the ECJ concerning the free provision of services: 2000-2005»,
Common Market Law Review, vol. 43, nim. 4, agosto de 2006, pp. 923-991; y MATTERA, A., «Les prin-
cipes de ‘proportionnalité’ et de la ‘reconnaissance mutuelle’ dans la jurisprudence de la Cour en matiere
de libre circulation des personnes et des services: de I'arrét ‘Thieffry" aux arréts 'Vlassopoulou’, ‘Media-
wet' et ‘Dennemeyer », Revue du Marché Unique Européenne, n°m.4/1991, pp. 191-203.

84 Puede verse nuestro trabajo, para la aplicacién de la doctrina al desplazamiento de trabaja-
dores en el marco de la libre prestacion de servicios, «La extraterritorialidad de las normas laborales y
las limitaciones de la accién sindical en supuestos transfronterizos (; Primacia de las libertades econo-
micas de circulacién comunitarias sobre los derechos fundamentales? El caso del derecho de huelga en
la sentencia del TICE de 19 de diciembre de 2007 en el caso laval)», en Relaciones laborales y accién
sindical transfronteriza, Alfredo Allué Buiza y Enrique Jestis Martinez Pérez (coords.), Comares, Gra-
nada, 2009, pp. 35-88.

85 Sentencia de 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, Rec, 1981. p. 3305, paragrafo 17.
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En el caso del derecho de establecimiento, en la doctrina se ha invocado la
sentencia de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno y otros, como refe-
rente fundamental®®, mientras el Tribunal de Justicia ha citado la sentencia
30 de noviembre de 1995, Gebhard, para fundamentar con posterioridad la
aplicacion de la jurisprudencia Cassis de Dijon en la sentencia Viking, de 11
de diciembre de 200727, En todo caso, resulta claro que la jurisprudencia
Cassis de Dijon ha sido trasladada por el TJCE al &mbito del Derecho de esta-
blecimiento.

En consecuencia, al transferirse la jurisprudencia y légica Cassis de Dijon al
resto de libertades de circulacion, lo que se hacia era extender los principios
de confianza reciproca, de reconocimiento mutuo, y de equivalencia a las
otras libertades, en la idea de que de no existir normas armonizadas comu-
nitarias en relacién con una materia que afectase a las condiciones de acceso
al mercado en el caso de cualquiera de las cuatro libertades de circulacién, el
Estado de acogida no podria restringir la libertad de circulacion méas que si
invocaba “exigencias imperativas” (mercancias) o “razones imperiosas de
interés general” (servicios) y éstas conseguian salvar el mencionado “test de
invocabilidad" . En caso contrario debia aplicarse la ley del Estado de origen
de la mercancia o del servicio.

Aqui es donde surge el principio de origen como derivacién del principio de
reconocimiento mutuo y del principio de equivalencia. Puede decirse que el
principio de origen procede del principio de reconocimiento mutuo, segtn el
cual los Estados se reconocen mutuamente la eficacia de sus legislaciones en
aquellas materias en las que no existe legislacién comunitaria de armonizacion.

86 Sentencia de 20 de junio de 1996, Semeraro Casa Uno y otros, asuntos acumulados
C-418/93 a C-421/93, C-460/93 a C-462/93, C-464/93, C-9/94 a C-11/94, C-14/94, C-15/94,
C-23/94, C-24/94 y C-332/94, Rec. p. 1-2975. Asi, ADRIAN ARNAIZ, A.-J., «Libre circulacion de perso-
nas, servicios y capitales», en Politicas comunitarias: bases juridicas, A. Calonge Velazquez (coord.),
Lex Nova, Valladolid, 2002, p. 99.

87 Sentencia de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers' Federation y Fin-
nish Seamen's Union, conocida como «Viking», en cuyo paragrafo 75 se afirma:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva que sélo puede admitirse una restriccién a la
libertad de establecimiento si ésta persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y estd jus-
tificada por razones imperiosas de interés general. También es necesario, en tal caso, que sea adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y que no vaya mas alla de lo necesario para
alcanzarlo (véanse, en especial, las sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec.
p. 1-4165, apartado 37, y Bosman, antes citada, apartado 104».
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Como consecuencia de la regla general de libertad de circulacion y de la
excepcionalidad de la aplicacién de las normas del Estado de acogida, lo que
se deriva es que las normas que deben cumplir el producto puesto en el mer-
cado o el operador econémico que realiza la actividad de servicios para su
acceso al mercado son las de su Estado de origen. Y ello como regla gene-
ral, con las solas excepciones fundadas en la jurisprudencia Cassis de Dijon.
Esto es, ello significa que el Estado de acogida sélo podrd imponer sus nor-
mas cuando éstas amparen de forma no discriminatoria intereses generales
y superen el "“test de invocabilidad". Dicho de otro modo, como resultado
de lo anterior, la presuncion, como regla general, serd la aplicacion del la ley
del Estado de origen del producto, del servicio, del operador econémico.

Visto el principio de origen desde la perspectiva de los dos principios antedi-
chos de reconocimiento mutuo y de equivalencia, el principio de origen se
entrecruza con ambos. Si hay reconocimiento mutuo de legislaciones, esto
implica que existe una presuncion de equivalencia de legislaciones entre los
Estados y que por tanto, salvo que se demuestre otra cosa, es indistinto que
se aplique la legislacion de uno o de otro Estado, porque presuntamente son
equivalentes, de modo que, salvo que haya una norma del pais de acogida
que supere el test, se aplica la legislacion del pais de origen porque favorece
la libertad de circulacion

Pero tanto el principio de reconocimiento mutuo como el principio de equi-
valencia aceptan en su configuraciéon clésica jurisprudencial excepciones,
pues cabe demostrar que las legislaciones no son equivalentes (es una pre-
suncién) y que puede ser preciso proteger exigencias imperativas nacionales
(en el caso de las mercancias) o es necesario hacer una excepcién por razo-
nes imperiosas de interés general (en el caso de los servicios). Tanto el prin-
cipio de reconocimiento mutuo como el principio de equivalencia tienen
como consecuencia logica la aplicacién del principio de origen, es decir que
a las condiciones de puesta en el mercado de una mercancia o de un servi-
cio se le aplicaran las reglas del pais donde esa mercancia se produce o
donde el prestador del servicio estd establecido, las reglas “del pais de ori-

88 Ver nuestro trabajo «Los métodos normativos del Derecho Internacional Privado en la libre
circulacion de trabajadores», en Mercosur y la Unién Europea: dos modelos de integracién econo-
mica,. Luis Antonio Velasco San Pedro, (coord.), Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 259-288.



gen". Pero como derivacion de los principios de reconocimiento mutuo y de
equivalencia, el principio de origen tiene las excepciones sefialadas (también
constituye una presuncién), reconocidas por la jurisprudencia del TJCE. Es
decir, conviene retener que en la jurisprudencia comunitaria derivada de las
normas sobre libertades de circulacién de los Tratados fundacionales, el prin-
cipio de origen opera como una regla general, sometida a excepciones, como
acabamos de ver, y nunca como una regla absoluta.

De modo, que el principio de confianza reciproca, el principio de reconoci-
miento mutuo y el principio de equivalencia (o presuncion de equivalencia),
constituirian las bases para la consecuencia légica derivada de ellos: el prin-
cipio de origen o principio de pais de origen. Pero, como decimos, en cual-
quier caso, susceptible de aceptar excepciones fundadas en intereses
generales. La regla general de la aplicacion de la ley del Estado de origen se
fundaria en una presuncién de equivalencia, una presuncién iuis tantum,
susceptible de prueba en contrario.

Probablemente, el verdadero limite a la jurisprudencia Cassis de Dijon ha
venido de manos del propio Tribunal de Justicia, que a partir de la sentencia
Keck y Mithouard, de 24 de noviembre de 199357, llevé a cabo una correc-
cién de sus posiciones en relacién con aquellas reglamentaciones estatales
que no afectaban directamente a las condiciones de comercializacion inhe-
rentes al producto (las relativas a sus caracteristicas: la naturaleza, la compo-
sicion, el volumen, el etiquetado o la presencia de aditivos etc.), sino que
tenian por objeto las llamadas “modalidades de venta" (dénde, como,
cuando y por quién se vende un producto®®). El TICE consider6é que estas
disposiciones eran compatibles con el Derecho comunitario siempre que se
aplicaran indistintamente (a) a todos los operadores afectados que ejercieran

89 Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard, asuntos acumulados C-267 y
268/91, Rec. 1993, p. I-06097. Véanse, en su linea jurisprudencial, las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien, C-244/06, Rec. 2008, p. [-00505; y de 11 de sep-
tiembre de 2008, Comisién/Alemania, C-141/07, Rec. 2008, p. 1-0000.

90 Como modalidades de venta pueden mencionarse, como ejemplos, la prohibicién de aper-
tura de los comercios los domingos, la determinacion de horarios comerciales, la prohibicion de la
reventa por debajo del coste de adquisicion (venta a pérdida), la obligacién de venta en farmacias o
el establecimiento de horarios de trabajo, de entregas y de venta en las panaderias y pastelerias.
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su actividad en el territorio nacional; (b) tanto a los productos nacionales
como los procedentes de otros Estados miembros”’. Pero el examen de esta
materia queda fuera de los objetivos de este trabajo.

Esta funcién expansiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comuni-
tario daria para plantearse un examen sobre el papel de la misma como
“regulacion negativa" o “legislacion negativa”, con el problema inherente
de su legitimidad en el actual contexto, como se ha dicho, de “hegemonia
indiscutida de la legitimacion democratica del Derecho” “2. Pero es este un
andlisis que también excede los limites de este trabajo.

4.2 LA EXPANSION DE LOS PRINCIPIOS DE RECONOCIMIENTO MUTUO,
EQUIVALENCIA Y ORIGEN

Reconocida su génesis en la labor jurisprudencial del Tribunal de Justicia, el
principio de reconocimiento mutuo, el principio de equivalencia y el princi-
pio de origen extendieron su actuacion a las mas diversas areas del Derecho

91 Véase el articulo explicativo del juez del propio Tribunal de Justicia René Joliet, verdadero
artifice del cambio jurisprudencial: JoLIeT, R., «La libre circulacién de mercancias: la Sentencia Keck y
Mithouard y las nuevas orientaciones de la jurisprudencia» Gaceta Juridica de la C E y de la Compe-
tencia, D-23, abril de 1995 pp. 7-38. Pueden verse también BECERRIL ATIENZA, B. y AREILZA CARVAJAL,
J.M., «La nueva interpretacion del articulo 30 del TCE: limitaciéon de competencias por la puerta de
atrds», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 17, nim. 51, 1997, pp. 189-208; CaPELLI, F.,
«Les malentendus provoqués par I'arrét Cassis de Dijon, vingt ans aprés», Revue du Marché commun
et de I'Union européenne, num. 42, 1996, pp. 678-690; CouLoN, E., «Un revirement jurisprudentiel
d'ampleur : I'arrét “Keck et Mithouard" », Revue des affaires européennes, 1994 nim. 1, pp. 59-62;
Lopez Escubero M., «La jurisprudencia Keck y Mithouard: una revisién al concepto de medida de
efecto equivalente», Revista de Instituciones Europeas, vol. 21, nium 2, 1994, pp. 379-418; MARTINEZ
LAGE, S., «Las sentencias Bosman, Cassis de Dijon y Keck y Mithouard», Gaceta Juridica de la C.E. y de
la Competencia, Boletin, 1996 n° 109 pp. 1-4; MATTERA, A., «De l'arrét “Dassonville” a I'arrét “Keck":
I'obscure clarté d'une jurisprudence riche en principes novateurs et en contradictions», Revue du Mar-
ché Unique Européen, 1994, nim. 1, pp. 117-160; MOORE, S., «Quantitative Restrictions and Measu-
res having Equivalent Effect - Re-visiting the limits of Article 30 EEC», European Law Review, 1994, pp.
195-20; y ReicH, N., «The “November Revolution” of the European Court of Justice: Keck, Meng and
Audi Revisited», Common Market Law Review, 1994, pp. 459-492. Para un examen de la evolucién
posterior, puede verse MAYORAL JERRAVIDAS, A., «La sentencia “Dynamic Medien Vertriebs GmbH" del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: la sombra de “Keck y Mithouard” es alargada»,
Revista Electrénica de Derecho del Consumo y de la Alimentacién, 2008, nim 18, pp. 7-11.

92 Ver EscAmILLA CasTILLO, M., «La democracia negativa», Anales de la Cétedra Francisco Sud-
rez, nim. 36, 2002, pp. 281-301.
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comunitario, hasta el punto que se convirtieron en la légica del Derecho
comunitario, su estandar de racionalidad instrumental, como expresién de la
l6gica del mercado.

El Libro Blanco sobre la realizacién del Mercado Interior, de 1985, aprove-
cho la ocasién y utilizé el principio de reconocimiento mutuo, el principio de
equivalencia y hasta el principio de origen en sus previsiones legislativas de
futuro”>. Para empezar, ya en su paragrafo 13, el Libro Blanco recogia una
declaracion de principios que anunciaba la transformacién que iba a promo-
ver la Comisién Europea con el impulso de cambio de una nueva técnica juri-
dica liberalizadora en el nuevo programa legislativo:

«El elemento central de de la orientacion de la Comisién en este area consiste
en el abandono de la nociéon de armonizacién en beneficio de la nocién de
reconocimiento mutuo y de equivalencia».

En su Segunda Parte, destinada al examen de las “Fronteras Técnicas" del
Mercado comun y a las previsiones de supresién, el protagonismo se le otor-
gaba plenamente al principio de reconocimiento mutuo al que se dedicaba,
un papel nuclear en el &mbito de la libre circulacion de mercancias, como
“nueva estrategia” para la realizaciéon del mercado interior. Si uno de los epi-
grafes dentro de la libre circulacién de mercancias llevaba por titulo “Una
estrategia nueva se impone”, otro llevaba por titulo “La estrategia adop-
tada" y otro especificamente "El reconocimiento mutuo”, donde se afir-
maba que “En el caso en el que la armonizacién de reglas y normas no es
considerado como esencial desde el punto de vista de la salud o de la segu-
ridad o desde el punto de vista industrial, la regla debe ser el reconocimiento
pleno y completo de normas de calidad diferentes, de reglas diferentes de
composicion de los alimentos” (pardgrafo 77), y en el pardgrafo 79, que "El
efecto neto a largo plazo de adoptar y aplicar esta nueva estrategia serd
reducir el peso de las reglamentaciones sobre las empresas que desean ope-
rar a escala comunitaria”.

En el sector de libre circulacion de personas, en los pardgrafos 91 y 92, se
hacia hincapié en la utilizaciéon del principio de reconocimiento mutuo en

93 Completing the Internal Market: White paper from the Comisién to the European
Counci/Livre blanc sur I'achévement du marché intérieur (Milan, 28-29 June 1985), documento
COM (85) 310 final.
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relacion con los titulos y diplomas universitarios, como paso inicial con el que
afrontar los obstaculos existentes en materia de derecho de establecimiento
de los profesionales, y luego extender la experiencia, aplicando el principio
de reconocimiento mutuo a otros &mbitos de la formacién profesional y de
cualificaciones profesionales.

Y finalmente, en el &mbito de los servicios, aparecia en un sector muy deter-
minado, por vez primera, y de forma inequivoca el principio de origen: en el
sector de los servicios financieros. Como decia el texto, este control por el
pais de origen debia consistir en confiar la vigilancia de un establecimiento
financiero sobre todo a las autoridades competentes en el Estado miembro
de origen, a las que deberian ser comunicadas todas las informaciones nece-
sarias para la vigilancia, dejando un papel auxiliar a las autoridades del
Estado miembro destinatario del servicio?*. En cualquier caso, el principio de
origen tampoco se preveia establecer sin limitaciones.

Como puede imaginarse, a partir del papel central del principio de reconoci-
miento mutuo, del principio de equivalencia y del principio de origen en las
previsiones programaticas del Libro Blanco sobre la realizacién del Mercado
Interior de 1985, todos estos principios se extendieron, como técnicas de
reglamentacién, por los més diversos campos de la legislacién comunitaria.
En una fecha atin no demasiado lejana, en octubre de 1999, el Consejo dicto
una Resolucion en la que animaba a la Comisiéon ampliar la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo y a los agentes econdmicos a valerse de
los beneficios del reconocimiento mutuo

Para valorar las transformaciones aparejadas por la emergencia de tales prin-
cipios, baste con citar las palabras de un estudioso del Derecho internacional
privado en 1993, al considerar los cambios que se estaban produciendo en
campos como el conflicto de leyes entre normas que regulan relaciones de
Derecho publico o administrativo, condicionantes de las relaciones privadas
transfronterizas:

94 Un sistema, extendido a las relaciones con el Espacio Econémico Europeo, que no hay que
olvidar que ha demostrado no ser muy eficaz en el contexto de la crisis financiera del otofio de 2008.

95 Resolucién del Consejo de 28 de octubre de 1999 sobre el reconocimiento mutuo (2000/C
141/02), DO nuim. C 141, de 19/05/2000, pp. 5-6.



«es particularmente en este &mbito donde el Derecho Comunitario se muestra
mas innovador, porque los principios fundadores del mercado Unico, en espe-
cial el principio de reconocimiento mutuo y el del control por las autoridades
del pais de origen, y la extraterritorialidad de las reglas de derecho publico que
de estos se deriva, constituyen una cuasi-revolucion(sic) en relaciéon con la
aproximacién tradicional fundada sobre la territorialidad del derecho
publico»7°.

En particular, cabe mencionar brevemente, a modo de ejemplo y sin volun-
tad de ser exhaustivos algunos &mbitos de singular trascendencia. Comen-
zaremos por el sector en el que el Libro Blanco planted expresamente la
inclusion del principio de origen, el sector de los servicios financieros, donde
cabe citar la Directiva 2004/39/CE, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, que exige transparencia a los emisores de valores mobiliarios y
que establece el principio de origen prohibiendo a los Estados miembros
imponer al emisor obligaciones de informacion financiera mas severas que
las que le impone su pais de origen®”.

Ya hemos referido més arriba que el principio de reconocimiento mutuo y el
principio de equivalencia desempefiaron un papel fundamental en una de
las 4reas anunciadas por el Libro Blanco, la relativa a las normas que han
construido el sistema comunitario de equivalencia de cualificaciones profe-
sionales, fundamental para garantizar la libre circulacion y el derecho de
establecimiento de los profesionales y auténomos. El punto de partida
estuvo en la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21/12/1988, relativa a un

96 RapicaTI DI BROZOLO, L., «LInfluence sur les Conflits de Lois des Principes de Droit Commu-
nautaire en matiére de Liberté de Circulation», Revue Critique de Droit International Privé, n° 82/3,
julio-sept. 1993, p. 402.

97 Asi, dice el apartado 2 del articulo 61 de la Directiva, relativo a las facultades de los Estados
miembros de acogida:

«2. En cumplimiento de las responsabilidades que les confiere la presente Directiva, los Estados miem-
bros de acogida podran exigir a las sucursales de las empresas de inversion la informacion que sea
necesaria para supervisar el cumplimiento de las normas de los Estados miembros de acogida que les
sean aplicables en los casos previstos en el apartado 7 del articulo 32. Estas exigencias no podran ser
mas estrictas que las que estos mismos Estados miembros imponen a las empresas establecidas en su
territorio para supervisar el cumplimiento de esas mismas normas».

Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE
del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva
93/22/CEE del Consejo [D O nim. L 145, de 30/04/20041.
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sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que
sancionan formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios

Esta Directiva se vio acompafiada en 1992 por la Directiva 92/51/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de
reconocimiento de formaciones profesionales, que establece el reconoci-
miento de otros diplomas, certificados y titulos que no sean los de ensefianza
superior de ciclo largo, que completa la Directiva 89/48/CEE””. Y en 1999 le
seguiria la Directiva 1999/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
7 de junio de 1999, por la que se establece un mecanismo de reconocimiento
de titulos respecto de las actividades profesionales a que se refieren las Direc-
tivas de liberalizacion y de medidas transitorias, que introducia un meca-
nismo de reconocimiento de cualificaciones para el acceso a determinadas
actividades comerciales, industriales y artesanales no contempladas en las
Directivas precedentes (como por ejemplo, los sectores de textil, ropa,
cuero, madera, etc.)'“Y. El cierre de este proceso estd en la Directiva
2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de
2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales que ha
derogado todas las anteriores unificando en ella todos los regimenes de
reconocimiento de titulos y cualificaciones profesionales'”". En todas ellas,
el sistema de reconocimiento de titulos parte del principio de equivalencia
de titulaciones y sélo cuando se muestra que no existe tal equivalencia, por
la diferencia de las formaciones o la estructura de las profesiones, se esta-
blece un sistema a través de una prueba o de la exigencia de un periodo de
practica que compense la carencia formativa. Este ha sido uno de los ambi-
tos de plena operatividad del principio de equivalencia en relacién con los

98 DO num. L 019, de 24/01/1989.
99 DO num. L 209, de 24/07/1992.
100 DO num. L 201, de 31/07/1999.

107 Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, por la que quedan derogadas las Directivas
77/452/CEE, 77/453/CEE, 78/686/CEE, 78/687/CEE, 78/1026/CEE, 78/1027/CEE, 80/154/CEE,
80/155/CEE, 85/384/CEE, 85/432/CEE, 85/433/CEE, 89/48/CEE, 92/51/CEE, 93/16/CEE y
1999/42/CE (DO nim. L 255/22 de 30/09/2005. Con posterioridad ha recibido mdltiples reformas
en ambitos singulares.



conocimientos académicos adquiridos y demostrados o con los periodos de
experiencia profesional adquiridos en los otros Estados’~.

Un dmbito del sector de los servicios, en el que el principio de origen se ha
convertido en un elemento fundamental de la reglamentacion es en el sec-
tor del comercio electrénico, donde la Directiva 2000/31/CE sobre comercio
electronico establece expresamente en toda su extension el principio de ori-
gen'93. En particular, el articulo 3 de la Directiva recoge el principio de ori-
gen al establecer el control por el Estado donde esté establecido el prestador
de servicios, de acuerdo con su propias normas juridicas e impedir a los Esta-
dos miembros aplicar sus normas al prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro'9“. Con todo, la regulacion de la Directiva permite excep-
ciones fundadas en criterios de interés general, proximos, en algunos casos,
a los criterios de la jurisprudencia Cassis de Dijon y otras excepciones muy
diversas recogidas en un anexo'%>. El Considerando 22 del Preambulo de la
Directiva, lo justifica con una argumentaciéon que anticipa las razones dadas
para la propuesta de Directiva de Servicios:

«El control de los servicios de la sociedad de la informacion debe hacerse en el
origen de la actividad para garantizar que se protegen de forma eficaz los inte-
reses generales y que, para ello, es necesario garantizar que la autoridad com-
petente garantice dicha protecciéon no sélo en el caso de los ciudadanos de su
pais, sino en el de todos los ciudadanos de la Comunidad. Es indispensable

102 pyeden verse ARes ALvarez, E.-M., «El reconocimiento de cualificaciones profesionales. Un
paso mas hacia la liberalizacion», Revista de estudios europeos, nim. 41, 2005, pp. 89-118; y Cor-
DERO ZARRAGA, E., «Reforma del régimen de reconocimiento de cualificaciones profesionales», Unién
Europea Aranzadi, vol. 32, nim. 7, 2005, pp. 49-51.

103 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, rela-
tiva a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico). Puede verse,
De MiGuUEeL Asensio, PA., «Directiva sobre el comercio electronico: determinacion de la normativa apli-
cable a las actividades transfronterizas», Revista de la contratacién electrénica, nam. 20, octubre
2001. pp. 3-40.

104 | articulo 3, en sus apartados 1y 2 lo establece con el siguiente tenor:
«Articulo 3. Mercado interior

1. Todo Estado miembro velard por que los servicios de la sociedad de la informacion facilitados por
un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las disposiciones nacionales aplicables
en dicho Estado miembro que formen parte del ambito coordinado.

2. Los Estados miembros no podrén restringir la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de
la informacion de otro Estado miembro por razones inherentes al ambito coordinado».

105 Apartados 3 a 6 del articulo 3 de la Directiva.
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precisar con claridad esta responsabilidad del Estado miembro de origen de los
servicios para mejorar la confianza mutua entre los Estados miembros; ademés
y con el fin de garantizar de forma eficaz la libre circulacién de servicios y la
seguridad juridica para los prestadores de servicios y sus destinatarios, en prin-
cipio estos servicios deben estar sujetos al régimen juridico del Estado miem-
bro en que esta establecido el prestador de servicios».

Los problemas de la determinacién del principio de origen en la Directiva de
comercio electronico se extendian particularmente al &mbito del Derecho inter-
nacional privado, como fue puesto de relieve por un relevante sector doctri-
nal'%. El verdadero problema que plantea en no pocas ocasiones esta en la
indeterminacién de su alcance al chocar con las reglas de las normas de conflicto.

En la misma estela cabe considerar la inclusién del principio de origen en la
Directiva «Servicios de medios audiovisuales sin fronteras» de 2007, que
modificaba la Directiva de 1989 «Television son fronteras»'97. Como se he
dicho, en este conjunto de supuestos regulados especificamente a través de
Directivas sectoriales, el principio de origen es acompafado de “cautelas
supervisoras" del Estado de acogida'®®.

Hay otra materia, dentro del ambito de la libre circulacién de personas, en el
que se ha resaltado el papel del principio de origen, cual es el de las normas
de los Acuerdos de Schengen, particularmente en el sistema planificado para
las condiciones de circulacién de los no comunitarios. En la regulacion del
Convenio de de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de
1990, se concibié un régimen en el que subyace un racionalidad fundada en
los modos de operar comunitarios de las libertades de circulacién econémicas,

106 Asi, FALLON, M. y MEeuseN, J., “Le commerce electronique, la directive 2000/31/CE et le
Droit international privé", Revue Critique de Droit International Privé, tomo 91, 2002/3, pp. 435-490.
Puede verse nuestro trabajo “Administracion electrénica y regulacion estatal: problemas de Derecho
Internacional Privado contractual en materia de contratos electrénicos de consumo”, en Gobierno,
derecho y tecnologia: las actividades de los poderes ptiblicos, Fernando Galindo Ayuda (coord.), Civi-
tas/Thomson, Cizur Menor, 2006, pp. 557-584

107 Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de determinadas dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva. Ver Acuapo GuapaLupe, G., «Control por el pais de origen, neu-
tralidad tecnoldgica, flexibilidad y autorregulacion: las claves de la nueva directiva de servicios de
medios audiovisuales sin fronteras», Enlaces: revista del CES Felipe Il, 2009, n° 10, pp 1-11.

108 Jimenez GARcia, F, «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva
2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, afio nim. 11, nim. 28, 2007, pp. 788-789.
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en el sentido de que todo el régimen es susceptible de analizarse desde la
perspectiva de los principios mencionados de reconocimiento mutuo, equi-
valencia y origen'%“. En particular, el principio de origen subyacia a todo el
sistema previsto de circulacion de personas cuando no existian normas con-
vencionales armonizadas, comunes a todos los Estados miembros, de forma
que se otorgaba mutuo reconocimiento y eficacia a los visados nacionales de
larga duraciéon en el momento de la entrada; o a los permisos de residencia, a
las autorizaciones provisionales de residencia y a los documentos de viaje
expedidos por otros Estados miembros, a efectos de la circulacion' 0.

Cabe mencionar que en el &mbito de la cooperacién judicial en materia civil y
penal, desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, en mayo de 1999,
y a partir de las previsiones de la cumbre de Tampere de octubre de 1999, que
planificé las materias relativas al Espacio de Libertad Seguridad y Justicia, el
principio de reconocimiento mutuo fue calificado como la “piedra angular” del
nuevo sistema de cooperacion judicial europeo, tanto civil como penal’".

109 E| Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos
de los Estados de la Unién Econémica del Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Fran-
cesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes fue “comunitarizado”, es decir,
transformado en Derecho comunitario por obra del Tratado de Unién Europea de Amsterdam.

110 pyede verse FALLON, M., «Variations sur le Principe d'Origine, entre Droit Communautaire et
Droit International Privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage a Francois Rigaux, Bruselas, Bruy-
lant, 1993, pp. 187-223; y nuestro trabajo «El sistema de los acuerdos de Schengen desde el Derecho
Internacional Privado» |y II, Revista de estudios europeos, nims. 10y 11, 1995, pp. 47-80 y 91-120.

111 Ver la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo Reconocimiento
mutuo de resoluciones firmes en materia penal, COM (2000) 495 final, no publicada en el Diario Ofi-
cial, y la Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (incorporada al Dere-
cho espafiol a través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y
entrega, y de la Ley Orgénica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la anterior) recogia por
vez primera en materia de cooperacién judicial penal el principio de reconocimiento mutuo, y, en el
ambito de la cooperacion judicial civil, el Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, lo establecié en sus articulos 41 y 44 en materia de derecho
de visita y de restitucion de menores. Sobre la materia puede verse GUzMAN ZAPATER, M., «Un elemento
federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el ambito del reconocimiento de decisiones judi-
ciales», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001, vol. 5, nim, 10, pp. 405-438. También, en la
cooperacion judicial penal, puede verse VERNIMMEN-VAN TIGGELEN, G. y SURANO, L., Analyse de I'avenir
de la reconnaissance mutuelle en matiere pénale dans I'Union Européenne, Ed. de I'Université de
Bruxelles. Rapport Final, Institut d'Etudes Européennes, Université Libre de Bruxelles/ECLAN — Euro-
pean Criminal Law Academic Network, 2009. No han faltado las criticas al hecho de que se regulasen
materias no econémicas a través de técnicas de liberalizaciéon comercial, ver ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A.,
«Algunas Consideraciones en torno al Derecho internacional privado espafiol. Pasado y presente», en
Soberania del Estado y Derecho internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo,
Secretaria de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2005, pp. 979-980.
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4.3 EL PRINCIPIO DE ORIGEN EN LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

Como dijimos al examinar la génesis de la Directiva, la propuesta inicial de la
“Directiva Bolkestein" recogia una determinada formulacién del principio de
origen (o principio de pais de origen). Conviene recordar la definicion de
principio de origen dada por M. Fallon que vimos mas arriba, descrito como
“la necesidad, por la autoridad del foro, denominada también autoridad del
Estado de acogida, de remitirse a una norma -regla o decisién- del Estado de
procedencia de un bien o de una persona, denominado Estado de origen" "2,

En el articulo 16 de la Propuesta de Directiva, el primer articulo del Capitulo
11, que lleva por titulo “Libre circulacion de servicios”, en su Seccion 1, bajo
el epigrafe "Principio de pais de origen y excepciones”, se establecia una
larga disposicion del siguiente tenor:

«Articulo 16. Principio del pais de origen

1. Los Estados miembros hardn lo necesario para que los prestadores estén
sujetos Unicamente a las disposiciones nacionales de su Estado miembro de
origen que formen parte del ambito coordinado.

El primer pérrafo se refiere a las disposiciones nacionales relativas al acceso
a la actividad de un servicio y a su ejercicio, y en particular a las que rigen
el comportamiento del prestador, la calidad o el contenido del servicio, la
publicidad, los contratos y la responsabilidad del prestador.

2. El Estado miembro de origen se encargara de controlar al prestador y los ser-
vicios que realice, incluso cuando preste sus servicios en otro Estado miem-
bro.

3. Los Estados miembros no podran restringir la libre prestacion de servicios
realizados por un prestador establecido en otro Estado miembro por razo-
nes inherentes al &mbito coordinado, y en particular, mediante la imposicién
de los siguientes requisitos:

* obligacion de que el prestador esté establecido en el territorio nacional;
* obligacién de que el prestador haga una declaracion o notificacién ante
las autoridades competentes nacionales de que obtenga una autoriza-

112 FaLLon, M., «Variations sur le principe d'origine, entre Droit communautaire et droit inter-
national privé», en Nouveaux Itinéraires en Droit. Hommage a Francois Rigaux, Bruselas, Bruylant,
1993, p. 189. Véase también ADRIAN ARNAIZ, A.J., «La Constitucién econdmica espafiola y el Derecho
internacional privado comunitario: el principio de origen», La Constitucion espafiola y el ordenamiento
comunitario europeo (XVI Jornadas de Estudio del Servicio Juridico del Estado 13- 16 dic. 1993), vol.
I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pp. 41-100.
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cién concedida por éstas ultimas, incluida la inscripcion en un registro o
en un colegio profesional que exista en el territorio nacional;

obligacion de que el prestador disponga de una direccién o un represen-
tante en el territorio nacional o que se domicilie en él mismo en la direc-
cién de una persona autorizada;

prohibicién de que el prestador se procure en el territorio nacional cierta
infraestructura, incluida una oficina o un gabinete, necesaria para llevar
a cabo las correspondientes prestaciones;

obligacion de que el prestador cumpla los requisitos aplicables en el
territorio nacional relativos al ejercicio de una actividad de servicios;
aplicacién de un régimen contractual particular entre el prestador y el
destinatario que impida o limite la prestacién de servicios con caracter
independiente;

obligacién de que el prestador posea un documento de identidad espe-
cifico para el ejercicio de una actividad de servicios y expedido por las
autoridades competentes nacionales;

requisitos sobre el uso de equipos que forman parte integrante de la
prestacién de servicios;

restricciones de la libre circulacion de los servicios contemplados en el
articulo 20, en el primer parrafo del apartado 1 del articulo 23 y en el apar-
tado 1 del articulo 25».

Este articulo estaba colocado en el lugar que correspondia al articulo mas
relevante sobre la materia de libre circulacién de servicios, el articulo que
debia garantizar la libre circulacion. El mismo articulo que con los cambios
posteriores recogeria la definicion de libre circulacién y la obligacion de su
respeto. Es decir que, en la propuesta de Directiva, esa definicion del objeto
de la reglamentacion, la libre circulacién, habia sido sustituida por el princi-
pio de origen como expresion maxima de la libre circulacion.

Un somero anélisis del texto, nos muestra que la estructura del articulo era
tripartita, dividida en tres apartados, y que recogia en primer lugar un enun-
ciado general del principio, en el que se establecia la obligaciéon de los Esta-
dos miembros de aplicar a los prestadores las disposiciones del Estado
miembro de origen:

«Los Estados miembros haran lo necesario para que los prestadores estén suje-
tos tnicamente a las disposiciones nacionales de su Estado miembro de origen
que formen parte del &mbito coordinado».
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Lo que se entendia por “ambito coordinado” era definido en el articulo 4.9,
que precisaba que por «Ambito coordinado» se iba a entender “cualquier
requisito aplicable al acceso a las actividades de servicios o a su ejercicio”
Resulta de interés retener que este concepto difiere del de “ambito armoni-
zado", ya que ni la propuesta de Directiva ni la Directiva en su redaccién final
llevan consigo propiamente ninguna armonizacion legislativa, en especial
porque no armonizan tales requisitos de acceso o de ejercicio

Este texto se acompafaba a continuaciéon de una norma interpretativa que
aclaraba que las disposiciones a que se refiere son las disposiciones nacio-
nales que tienen que ver con “el acceso a la actividad de un servicio y a su
ejercicio”, precisando aiin mas que, particularmente, “las que rigen el com-
portamiento del prestador, la calidad o el contenido del servicio, la publici-
dad, los contratos y la responsabilidad del prestador”.

La segunda parte del texto, que se corresponde con el segundo apartado,
incluia la regla de control por el pais de origen que era formulada en una
sucinta redaccién: “El Estado miembro de origen se encargara de controlar
al prestador y los servicios que realice, incluso cuando preste sus servicios en
otro Estado miembro". No sélo se aplicarian las disposiciones del pais de ori-
gen, sino que el control de su aplicacién también le corresponderia a este
pais, incluso cuando la empresa se encontrara desempefiando la actividad en
un pais distinto.

Por Gltimo, la tercera parte del articulo, en el tercer apartado, después de un
enunciado general que prohibe a los Estados restringir la libre prestacion de
servicios que realicen los prestadores establecidos en otros Estados Miembros
“por razones inherentes al ambito coordinado” (utilizacién, en suma, de
requisitos de acceso o ejercicio para la actividad), se establecia una lista no
cerrada, ad exemplum, donde se enumeraban particularmente nueve

113 El Considerando 21 del Preambulo de la propuesta de Directiva aclara la cuestién en el sen-
tido de que “El concepto de ‘dmbito coordinado’ incluye todos los requisitos aplicables al acceso a las
actividades de servicios o a su ejercicio, especialmente aquellos previstos en las disposiciones legislati-
vas, reglamentarias o administrativas de cada Estado miembro, independientemente de que se refie-
ran o no a un ambito armonizado a nivel comunitario, de que tengan un caracter general o especifico
y de cudl sea el ambito juridico al que pertenecen con arreglo al Derecho nacional”.

114 Ver QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «;Quo vadis Bolkestein? ¢ Armonizacién o desregulacion?»,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, num. 22, 2007, p. 262.



supuestos de requisitos que los Estados de acogida no podian exigir en nin-
gln caso a tales prestadores de servicios: (a) la obligacion de estar estable-
cido en su territorio nacional; (b) la obligacion de que el prestador haga una
declaracion o notificacién ante las autoridades del Estado de acogida de
obtener una autorizacion, incluida le inscripcién en un registro o colegio pro-
fesional; (c) la obligacion de que posea una direccion en el territorio nacio-
nal, un representante o que se domicilie en la direccion de una persona
autorizada; (d) la prohibicion de que se procure una infraestructura necesa-
ria para llevar a cabo las correspondientes prestaciones, como una oficina o
un despacho; e) la obligacién de que cumpla los requisitos nacionales relati-
vos al ejercicio de la actividad de servicios; f) la aplicacién de un régimen
contractual particular entre el prestador y el destinatario que impida o limite
la prestacién de servicios con caracter independiente (obligacién de contrato
por cuenta ajena); g) la obligacién de que posea un documento de identidad
especifico expedido por el Estado de acogida para el ejercicio de una activi-
dad de servicios; h) requisitos sobre el uso de equipos que forman parte inte-
grante de la prestacion de servicios; e i) otras restricciones de la libre
circulacion de los servicios como la exigencia de autorizaciones o de requisi-
tos fiscales, las limitaciones de derechos de asistencia sanitaria o los obstacu-
los a trabajadores contratados por el prestador por razén de ser nacionales
de paises no miembros de la Unién Europea.

Sin entrar atn en el andlisis general del principio de origen, lo primero que
resalta es que el enunciado que se escogi6 del principio de origen era muy
amplio, con un listado que ejemplificaba con supuestos concretos restriccio-
nes precisas que no iban a considerarse legitimas. Es decir, se establecia un
enunciado general, pero ademas se entraba con minuciosidad a determinar
situaciones especificas —se entraba en la casuistica—, lo que mostraba una
voluntad determinada de escrupulosidad, de incidir con exactitud en situa-
ciones de detalle, mas alla de dejar sentado el principio general

115 La interpretacion que lleva a cabo A. Estella de Noriega, en el sentido de que el tercer apar-
tado era el eje de la disposicion y que la voluntad estaba en que primero se analizaran los supuestos
en él establecidos, para después acudir en su caso al segundo parrafo del apartado primero, como
“apartado escoba”, resulta en todo punto pertinente y muestra esa inequivoca voluntad de partir de
la casuistica. Ver EsTeLLA DE NORIEGA, A., «El principio del pais de origen en la propuesta de Directiva
Bolkestein», EI mercado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (Tomés de la Quadra-Salcedo Ferndndez
del Castillo, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 173-249 (en especial pp. 184-185).
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En segundo lugar hay que referirse al ejercicio del control por el pais de ori-
gen, en todo caso: “incluso cuando preste sus servicios en otro Estado miem-
bro", se dice expresamente. Como ya dijeron e incidieron las criticas contra la
propuesta de Directiva “Bolkestein” que expusimos al examinar la génesis de
la Directiva de servicios, el interés del Estado de origen en controlar la activi-
dad de una de sus empresas en un pais extranjero seria muy pequefio, por-
que en definitiva los efectos de la actuacién de éstas probablemente no se
dejaran notar mas que en el pais de acogida e incluso tendria particular inte-
rés en no poner trabas a sus compafiias que acttian en el extranjero para faci-
litar su desarrollo econémico, por puro nacionalismo comercial. Se fomenta
precisamente lo que en teoria se quiere evitar en las normas comunitarias.

Pero lo més relevante en el juego del principio de origen de la propuesta de
Directiva es que rompia con la légica que imperaba en el principio de origen
jurisprudencial derivado del principio de reconocimiento mutuo y del principio
de equivalencia, como presuncién. En el modelo jurisprudencial Cassis de
Dijon, el caracter de presuncion juris tantum de la equivalencia era sustancial,
porque permitia alegar y probar la existencia de “exigencias imperativas” o de
“razones imperiosas de interés general”, aplicando los “test de invocabilidad"
anteriormente expuestos. En el modelo que preveia la propuesta de Directiva,
se restringia acentuada e inequivocamente la posibilidad del Estado de consi-
derar excepciones al juego del principio de origen, como permitia el meca-
nismo jurisprudencial consolidado Cassis de Dijon que ya hemos examinado.

Es cierto que los articulos 17, 18 y 19 de la propuesta de Directiva contem-
plaban excepciones al juego del principio de origen, pero en buena parte de
los supuestos se trataba de excepciones con un alcance limitado. Asi, las lla-
madas excepciones “generales”, en el articulo 17, recogian inicialmente, en
los cuatro primeros puntos, grupos de servicios, como los servicios postales,
los servicios de distribucion de energia eléctrica, de gas, de agua, etc.''°. Se
trataba de servicios de gran importancia que quedaba fuera de las reglas de

116 «Articulo 17. Excepciones generales al principio del pais de origen.
El articulo 16 no se aplicara a:

1) los servicios postales a los que se refiere el punto 1 del articulo 2 de la Directiva 97/67/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 15 de 21.1.1998, p. 14);

2) los servicios de distribucién de energia eléctrica mencionados en el punto 5 del articulo 2 de la
Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO C 176 de 15.7.2003, p. 37);



3) los servicios de distribucion de gas mencionados en el punto 5 del articulo 2 de la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO C 176 de 15.7.2003, p. 57);

4) los servicios de distribucion de agua;
5) las materias que abarca la Directiva 96/71/CE;

6) las materias a las que se refiere la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 281 de 28.11.1995, p. 1);

7) las materias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo (DO L 78 de 26.3.1977,
p. 17);

8) lo dispuesto en el articulo [..] de la Directiva ../../CE relativa al reconocimiento de cualifica-
ciones profesionales;

9) las disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1408/71 por las que se determina la legislacion
aplicable;

10) lo dispuesto en la Directiva ..../../CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, en las que
se establecen tramites administrativos ante las autoridades competentes de los Estados
miembros de acogida a cargo de los beneficiarios;

11) en caso de desplazamiento de nacionales de terceros paises, a la obligacién de visado de
corta duracion impuesto por el Estado miembro de desplazamiento en las condiciones a las
que se refiere el apartado 2 del articulo 25;

12) el régimen de autorizacién previsto en los articulos 3 y 4 del Reglamento (CEE) n° 259/93
del Consejo (DO L 30 de 6.2.1993, p. 1);

13) los derechos de autor y derechos afines, los derechos contemplados en la Directiva 87/54/CEE
del Consejo (DO L 24 de 27.1.1987, p. 36) y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20) y los derechos de propiedad industrial;

14) los actos para los que la ley exija la intervencién de un notario;
15) la auditoria de cuentas;
16) los servicios que, en el Estado miembro al que se desplace el prestador para realizar su ser-

vicio, sean objeto de un régimen de prohibicién total justificado por motivos de orden
publico, seguridad publica o salud publica;

17) los requisitos especificos del Estado miembro al que el prestador se desplace que estén direc-
tamente relacionados con las caracteristicas particulares del lugar en el que se presta el ser-
vicio y cuyo respeto sea imprescindible para garantizar el mantenimiento del orden publico
o de la seguridad publica, o la proteccion de la salud publica o del medio ambiente;

18) el régimen de autorizacion relativo al reembolso de la asistencia hospitalaria;
19) la matriculacion de vehiculos objeto de un arrendamiento financiero en otro Estado miembro;
20) la libertad de las partes para elegir el Derecho aplicable a su contrato;

21) los contratos celebrados por los consumidores que tengan por objeto la prestacion de servi-
cios, en la medida en que las disposiciones por las que se rigen no estén enteramente armo-
nizadas a nivel comunitario;

22) la validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos en materia de
propiedad inmobiliaria, cuando dichos contratos estan sujetos a requisitos formales obliga-
torios con arreglo a lo dispuesto en el Derecho del Estado miembro en que esté situada la
propiedad inmobiliaria;

23) la responsabilidad extracontractual del prestador en caso de accidente ocurrido en el ejerci-
cio de su actividad a una persona en el Estado miembro al que el prestador se desplace».
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la Directiva. En el punto quinto, se dejaba tedricamente fuera lo relativo a las
normas de desplazamiento de trabajadores de la Directiva 96/71/CE; cuyo
sistema protector, sin embargo, era desmantelado en la practica por otras dis-
posiciones al desactivar el sistema de control del Estado de acogida previsto
en la mencionada Directiva. También se dejaba fuera lo relativo a la protec-
cion de datos de caracter personal, la libre prestacion de servicios por los abo-
gados, el sistema de reconocimiento de cualificaciones profesionales, lo
relativo al Derecho aplicable en la regulacién de la coordinacion de regimenes
de Seguridad Social y otras excepciones también calificadas como “genera-
les". El listado buscaba dar una impresién de exhaustividad, por lo aparente-
mente prolijo de las excepciones, pero fijaba la regla general de aplicacién del
principio de origen sobre todos los servicios que no quedaran excluidos. Con
ello, se habria dado el primer paso de asentamiento del principio en forma
cuasi incondicional.

El apartado 17, del articulo 17 que comentamos, incluia una excepcién muy
particular, en aquellos casos de servicios excluidos totalmente del comercio en
un Estado miembro, pero no en los otros, cuando se fijan requisitos necesarios
para el mantenimiento del orden publico, la seguridad publica, la proteccién de
la salud publica o del medio ambiente y “relacionados con las caracteristicas
particulares del lugar en el que se presta el servicio". En esta exclusién, como
aclara el considerando 42 de la propuesta de Directiva, se referia en exclusiva
a situaciones que se hallaban sujetas a un régimen de prohibicién total (como
por ejemplo, entendemos nosotros, los supuestos de prohibicién del aborto en
algunos paises o la prohibicién de establecimientos de comercializacién y con-
sumo de cannabis, o supuestos similares). En ninglin caso se preveia aqui una
excepcion general referida al orden publico, la seguridad publica, la proteccién
de la salud publica o el medio ambiente que permitiera mantener un meca-
nismo similar al de las “razones imperiosas de interés general” de la jurispru-
dencia Cassis de Dijon, bien que fuera de forma limitada

Por su parte, el articulo 18 incluia solamente excepciones “transitorias” para
supuestos muy especificos, como el transporte de fondos, el juego o el cobro

117 Asi EsTeLLA DE NORIEGA, A., «El principio del pais de origen en la propuesta de Directiva Bol-
kestein», El mercado interior de servicios en la Unidén Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez
del Castillo, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 192.



de deudas por via judicial €. Y, en lo que hace al articulo 19, éste recogia las
llamadas excepciones “en casos individuales”, referidas, con caracter excep-
cional, a los servicios de salud publica, el ejercicio de la profesion sanitaria, la
proteccion del orden publico, aqui si, en especial lo relativo a la proteccién de
menores, y la prevision de aceptar las excepciones establecidas en Directivas
o Reglamentos sectoriales referidos a supuestos singulares de libre prestacion
de servicios''?. La caracterizacion de tales excepciones no es muy clara y
todas ellas plantean mdltiples dudas’°.

118 «Articulo 18. Excepciones transitorias al principio del pais de origen

1. Durante un periodo transitorio, el articulo 16 no se aplicara a:
a) las modalidades de ejercicio del transporte de fondos;
b) las actividades de juegos por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de
azar, incluidas las loterias y operaciones relacionadas con las apuestas;
c) el acceso a las actividades de cobro de deudas por via judicial.

2. Las excepciones contempladas en las letras a) y c) del apartado 1 del presente articulo dejaran de
aplicarse cuando sean de aplicacion los instrumentos de armonizacién contemplados en el apartado
1 del articulo 40y, en cualquier caso, a partir del 1 de enero de 2010.

3. La excepcion contemplada en la letra b) del apartado 1 del presente articulo dejard de aplicarse
cuando sea de aplicacion el instrumento de armonizacién contemplado en la letra b) del apartado
1 del articulo 40».

119 «Articulo 19. Excepciones al principio del pais de origen en casos individuales

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 16 y con caracter excepcional, los Estados miembros podran
tomar medidas respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado miembro
cuando dichas medidas estén relacionadas con uno de los siguientes puntos:

a) la seguridad de los servicios, incluidos los aspectos relacionados con la salud publica;

b) el ejercicio de una profesién sanitaria;

c) la proteccion del orden publico, y, especialmente, los aspectos relacionados con la proteccion de
menores.

2. La medida contemplada en el apartado 1 tinicamente se podra tomar respetando el procedimiento

de asistencia reciproca previsto en el articulo 37 y si se retinen las siguientes condiciones:

a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la medida no son objeto de armoni-
zacién comunitaria relativa a los dambitos a los que se refiere el apartado 1;

b) la medida debe ofrecer al destinatario un mayor grado de proteccion que la que tomaria el Estado
miembro de origen con arreglo a lo dispuesto en sus disposiciones nacionales;

¢) el Estado miembro de origen no ha adoptado medidas o las medidas que ha adoptado son insu-
ficientes en relacion con las contempladas en apartado 2 del articulo 37;

d) la medida debe ser proporcionada.

3. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los instrumentos comu-
nitarios para garantizar la libre circulacién de servicios o permitir excepciones a dicha libertad».

120 Ver EsTeLLA De NoORIEGA, A., «El principio del pais de origen en la propuesta de Directiva Bol-
kestein», El mercado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior (TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ
DEL CAsTILLO, dir.), Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 194-199.
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Lo que se observa es que la propuesta de Directiva “Bolkestein” recogia una
formulacién del principio de origen claramente maximalista, que rompia el
precario equilibrio que habia fijado la jurisprudencia Cassis de Dijon —tal y
como hemos visto en la exposicién realizada con anterioridad— entre las
libertades econémicas y el papel del Estado en proteccién del interés gene-
ral. Y rompia ese precario equilibrio, claro est4, en beneficio del interés de la
libertad de circulacion y en detrimento de la proteccién de otros intereses
generales amparados por los Estados que el Tribunal de Justicia comunitario,
utilizando en ocasiones un criterio generalmente restrictivo, habia conside-
rado de legitima proteccién. Como se ha sefialado, la propuesta “encerraba
en si un planteamiento tan liberalizador del mercado que no sélo se situaba
al margen de las conquistas sociales europeas, sino que pulverizaba el acervo
jurisprudencial asentado sobre los equilibrios del mercado interior” 127,

Lo que se perseguia con esta formulacion del principio de origen ha sido
neutralizar el poder normativo y de control del Estado en favor de la libera-
lizacion comercial’?2. Lo que se buscaba, en definitiva, era evitar que el

127 Ver Jiménez Garcia, F, «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Direc-
tiva 2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, aho nim. 11, nim. 28, 2007, pp. 802-803.

122 Es decir, lo que en verdad perseguia el proyecto de Directiva era el mismo fin que en las rela-
ciones con los paises en desarrollo tienen los llamados tratados bilaterales de inversion (BIT) o acuerdos
para la promocién y la proteccion reciproca de inversiones (APPRI), asi como otros instrumentos, tales
como el Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965 sobre arreglo de diferencias relativas a inver-
siones entre Estados y nacionales de otros Estados, que constituye el CIADI y el Convenio de Setl de 11
de octubre de 1985, constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA). Ver
MAYER, P., «La neutralisation du pouvoir normatif de |'Etat en matiére de contrats d'Etat», Journal de
Droit International, 1986/1, p. 5-78. Véase también nuestro andlisis desarrollado en Ancos FRanco, H. y
VICeNTE BLanco, D.-J., La promocién de la responsabilidad social en los tratados de inversidn. Los casos
de Bolivia y Venezuela, «Avances de investigacion», nim. 30, Fundacion Carolina, Madrid, junio de
2009, pp. 9-77; puede consultarse en linea, en: http://www.fundacioncarolina.es/es-ES/publicaciones/
avancesinvestigacion/Paginas/Avancesdelnvestigacion.aspx.

En particular lo referido en la p. 13, donde se dice:

«Los instrumentos a los que hacemos referencia fueron gestandose tras la Segunda Guerra Mundial con
una finalidad precisa, la de neutralizar el poder normativo del Estado para evitar que lo utilizase ante a la
inversion extranjera. Responden a la busqueda de instrumentos eficaces capaces de dotar a las inversio-
nes de seguridad, a través de lo que se ha llamado la “despolitizacion” del conflicto sobre inversiones, es
decir, de evitar el conflicto interestatal (entre el Estado de acogida de la inversién y el Estado de origen) y
canalizar asf los conflictos a través del uso del arbitraje internacional, facilitando las reclamaciones direc-
tamente entre el inversor privado particular y el Estado receptor. Lo que se ha buscado evitar es que el
Estado pudiera ejercer su poder soberano y discutir politicamente su actuacion frente al Estado nacional
de lainversion; y exigirle, a través de la internacionalizacion de los compromisos que adquiere con el inver-
sionista extranjero, cumplir sus obligaciones con el inversionista como si fuese un particular, despojado de
cualquier potestad estatal de uso unilateral, de forma que no pudiera ejercer frente a él sus poderes sobe-
ranos».
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Estado pudiera ejercer su poder soberano y, por el contrario, hacer prevale-
cer, los principios de liberalizacién comercial sobre cualquier otro objetivo de
politica legislativa. Despojar al Estado de las potestades publicas, de forma
que no pudiera ejercer frente al prestador de servicios sus poderes sobera-
nos. Lo que se buscaba era convertir la liberalizacion comercial en el bien
juridico mas digno de proteccién, a salvo de los supuestos especialisimos que
contemplaba la excepciéon “en casos individuales”, referida, con caracter
excepcional, a los servicios de salud publica, el ejercicio de la profesién sani-
taria y la proteccion del orden publico, en especial lo relativo a la proteccion
de menores. Frente a todo lo demaés, y atin con caracter general debia pre-
valecer la finalidad de la libre circulacién a través del principio de origen.

La potencialidad del principio de origen es la de las “técnicas” o “clausulas
de tabla rasa" que contienen la exigencia de nivelar mecdnicamente el tra-
tamiento dado al operador juridico extranjero, bloqueando todas aquellas
medidas nacionales de proteccion del interés general que no hayan sido
expresamente excluidas de su aplicacion’?2. La regla general es siempre la
liberalizacién y ni siquiera cabe el juego del principio de precaucién, salvo
para los supuestos expresamente considerados. En este caso, lo que se bus-
caba era la simple y llana desregulacion de la actividad, al convertir al prin-
cipio de origen en un principio absoluto, con objeto de que los prestadores
de servicios no estuviesen sujetos mas que a las leyes de su Estado miembro
de origen.

Los efectos de la Directiva con una formulacién del principio de origen de
estas caracteristicas hubieran sido determinantes para las posibilidades de los
Estados de actuar en beneficio de intereses generales, particularmente en
determinados sectores “sensibles” de gran trascendencia social.

Asi, son de la mayor relevancia las consecuencias en el ambito social y labo-
ral, pues, como se dijo en las criticas que se hicieron a la propuesta de Direc-
tiva y que vimos mas arriba, de haberse aprobado como estaba en su estado
de propuesta, los efectos sobre el mercado de trabajo comunitario hubieran
sido inequivocos, pues tenia como consecuencia hacer inaplicable el sistema
previsto en la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores

123 Ver idem, p. 42.
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efectuado en el marco de una prestacion de servicios, desmantelando los ins-
trumentos de de control y cooperacion entre Estados en materia de informa-
cién previstos en la Directiva, asi como las exigencias que las leyes nacionales
habian previsto en la transposicién de la Directiva para garantizar el cumpli-
miento de sus disposiciones’?“. La aprobacién de la Directiva con esa confi-
guracion del principio de origen, que garantizaba la falta de respuesta de los
Estados ante el dumping social, habria supuesto un revés inequivoco al pre-
sunto modelo social europeo y a cualquier posibilidad futura de instaurar una
Europa Social, que hiciese reales los objetivos del Tratado de Unién Europea
en materia social’2".

El principio de origen, como se ha sefialado, ocasiona una dindmica de com-
petencia entre legislaciones, de forma que los operadores econémicos tien-
den a desplazar su establecimiento a los paises que les aseguran menores
costes, tanto “internos” como "externos”, donde los costes de operatividad
sean mas bajos, los costes afadidos de proteccién social, los costes de pro-
teccion medioambiental’2¢. Los Estados miembros competiran por atraer a
las sociedades por medio de ofrecer las condiciones econdémicas y juridicas
mas ventajosas, de forma que trasladen a ellos su sede social y operen desde
alli, ejerciendo en otros Estados miembros la libre prestacién de servicios de
acuerdo con su legislacion. Si los operadores econémicos pueden contratar
mano de obra de bajos salarios y bajos costes sociales y desplazarse con ella
por el territorio comunitario, presionaran al resto de Estados a bajar los cos-
tes laborales y en consecuencia los estandares de tratamiento de los trabaja-

124 \Jer SERRANO OLIVARES, R., La Propuesta de “Directiva Bolkestein": ;es razonable la alarma
politica y sindical suscitada?, luslabor, nim. 2, 2005.

125 Ver BLanPAIN, R. (Ed.), Freedom of services in the European Union. Labour and social secu-
rity law. The Bolkestein Initiative, Kluwer Law Internacional, La Haya, 2006; y JimENEz GARCIA, F.,
«Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva 2006/123/CE en el marco de
la libre prestacion de servicios», Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio num. 11, nim. 28,
2007, pp. 803-805.

126 Ver, por ejemplo, GuzmAN ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ;Un nuevo
modelo para el Derecho Internacional Privado comunitario? (A propésito de la Comunicacion de la Comi-
sion: Libre prestacion de servicios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, nim. 3, pp. 137-170; LASTENOUSE, P., «Les régles de
conduite et la reconnaissance mutuelle dans la directive sur les services d'investissement», Revue du Mar-
ché Unique Européenne, 1995, 4, pp. 79-120; y ReicH, N., «Competition between Legal Orders: A New
Paradigm of EC Law», Common Market Law Review, vol. 29, 1992, nim. 5, pp. 861-896.
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dores’?/. Lo mismo puede decirse de otros supuestos dignos de proteccion,
como el medio ambiente. Lo que se produce, en consecuencia, es una igua-
lacién a la baja de los estdndares de proteccion de los intereses generales.

Por otro lado, el principio de origen, provoca también un llamado conflicto
de legislaciones o de 6rdenes juridicos, en los mas diversos campos, incluido
el Derecho internacional privado'?%. Su caracter “monoaxiolégico”, al res-
ponder a valores y criterios de racionalidad meramente econdémica que sélo
toman en consideracién los efectos econdémicos (beneficios) a corto plazo,
crea el riesgo de hacer pasar por alto otros bienes juridicos dignos de protec-
cion en el tréafico juridico externo y en la sociedad’??. Pese a la aparente
exclusion de las materias de conflicto de leyes de su campo de aplicacion, el
principio de origen hubiera provocado una perturbaciéon desde la logica del
mercado a las normas de Derecho internacional privado, haciendo prevale-
cer "inexorablemente”, en determinados casos, la ley del Estado de origen
sobre la ley escogida por la norma de conflicto clasica, lo que, como se ha
dicho: hace que el principio de origen se erija “en instrumento que fomenta la
desregulacién en el plano comunitario al tiempo que incentiva la competencia
entre los sistemas juridicos de los Estados Miembros. En términos de politica
econdmica sus consecuencias son para el jurista impredecibles” 29, La expe-
riencia comunitaria de los Gltimos veinte afos, con la utilizacién del principio
de reconocimiento mutuo en Directivas y por la jurisprudencia, conjugado con
normas de conflicto clasicas, ha generado un campo relevante de discusion,

127 La presencia dentro de la Unién Europea de los paises de las dos dltimas ampliaciones, par-
ticularmente los Paises de la Europa Central y Oriental (PECOs), puso en evidencia la inexistencia de
equivalencia de legislaciones en niveles muy altos (representado por la imagen del fontanero polaco
en Francia). Desde esa perspectiva, el principio de origen generaba un riesgo a los paises con una tra-
dicién legislativa protectora con estdndares superiores, pues a la larga, su consecuencia era la compe-
tencia a la baja entre los Estados, al aceptarse la falta de regulaciones protectoras como una ventaja
competitiva en el mercado.

128 \er VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFERez, FJ., «Estado de origen v. Estado de des-
tino», en InDret, 4/2004, www.indret.com.

129 Hay un sector doctrinal que ha considerado que el principio de origen incluia tacitamente
una norma de conflicto. Asi, por ejemplo, BASEDOW, «Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfrei-
heiten im Europdischen Binnenmarkt: favor oferentis», en Rabels Z, 1995-1, pp. 1-55.

130 GuzmAN ZAPATER, M., «El principio del reconocimiento mutuo: ;Un nuevo modelo para el
Derecho Internacional Privado comunitario? (A propoésito de la Comunicaciéon de la Comisién: Libre
prestacion de servicios e interés general en la segunda Directiva bancaria)», Revista de Derecho
Comunitario Europeo,1138-4026, 1998, vol. 2, nim. 3, p. 143.
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de amplio debate y discusién, con problemas de no facil solucién y gran con-
troversia’>". Por ello, se ha criticado que se abordara desde el ambito comu-
nitario la regulacién de materias no econémicas, como familia, matrimonio y
relaciones parentales o derecho de alimentos, cuando los principios del Dere-
cho comunitario responden a criterios de mercado y no a valores relativos a
las relaciones personales’>?.

Pues bien, la propuesta de Directiva sobre servicios, ambicionaba sin disi-
mulo hacer que el principio de origen ocupase todo el espacio juridico, ope-
rando también como una verdadera norma de conflicto’?3, o mas bien hay
que decir usurpando el espacio de las normas de conflicto, susceptibles de
acoger otros intereses materiales y valores distintos de la simple maximiza-
cién del beneficio econémico, finalidad Gnica del principio de origen como
principio estructural del Mercado interior.

En todo caso, aunque no estd de mas mostrar las consecuencias que habria
tenido la norma relativa al principio de origen, no hay que olvidar que esta-
mos planteando las distintas cuestiones sobre un Derecho proyectado que
finalmente no prosperd. Pero bien es verdad que el principio de origen solo
fue parcialmente excluido.

137 Ver, por ejemplo, FALLON M., «Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace écono-
mique integré: I'experience de la Communauté européenne», RCADI, vol. 253, 1995-Ill, pp. 9-
282 ; FALLON M. y MEEUSEN J., « Private international law in the European Union and the exception of
mutual recognition », Yearb. PIL, 2002, pp. 37-66; GARDENES SANTIAGO, M., La aplicacion de la regla de
reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mercancias y servicios en el dmbito comuni-
tario e internacional, Eurolex, Madrid, 1999; IporT, L., «Lincidence de I'ordre communautaire sur le
Droit international privé», Petites Affiches, 12 de diciembre de 2002, pp. 27-37; MicHatLs, R., «Globa-
lizing Savigny? The State in Savigny's Private International Law, and the Challenge of Europeanization
and Globalization», Duke Law School Working Paper Series, Duke Law School Faculty Scholarship
Series, 2005, Paper 15 (en Michael Stolleis/ Wolfgang Streeck, Eds., Politik und Recht unter den Bedin-
gung der Dezentralisierung und Globalisierung, Baden-Baden: Nomos, 2007); PoiLLOT PERUZzETTO, S.,
«La diversification des méthodes de coordination des normes nationales», en Internormativités et
réseaux d'autorités : I'ordre communautaire et les nouvelles formes de relations, Les petites affiches,
5 oct. 2004, pp. 17-31; RapicaTi De BRozzoLo, «Linfluence sur les conflits de lois des principes de Droit
communautaire en matiere de liberté de circulation», Rev. crit. Dr. international priv., 1993, pp. 401-
424; y WILDERSPIN, M. y LEwis, X., «Les relations entre le Droit communautaire et les régles de conflits
de lois des Etats membres», Revue Critique de. Droit international Privé, 2002, pp. 1-37 y 289-313.

132 \ler ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., «Algunas Consideraciones en torno al Derecho internacio-
nal privado espafiol. Pasado y presente», en Soberania del Estado y Derecho internacional: homenaje
al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Secretaria de Publicaciones de la Universidad de Sevilla,
Sevilla, 2005, pp. 979-980.

133 Ver WiLDersPIN, M., «Que reste-t-il du principe du pays d'origine? Le regard des interna-
tionalistes», Europe : actualité du droit communautaire, 2007, nim. 6, pp. 26-28.
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4.4 ¢ QUE QUEDO DEL PRINCIPIO DE ORIGEN EN LA DIRECTIVA
2006/123/28, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR
CE? EL ARTICULO 28 Y LA COOPERACION INTERGUBERNAMENTAL

Tras la fuerte oposicion expresada en los referenda francés y holandés, al
principio de origen se le hizo desaparecer de la Directiva por el Parlamento
Europeo en su enunciacién manifiesta, sustituyéndolo por la regla de la libre
prestacion de servicios. Ademas, quedé excluido del ambito de aplicaciéon de
la Directiva todo lo relativo a los trabajadores desplazados. Se ha dicho por
ello, que estdbamos ante una transaccién entre posturas, facilitando el Mer-
cado interior y preservando al tiempo el modelo social europeo’>*.

Sin embargo, hay que decir que el principio de origen no desaparecié del
todo de la redaccién final. Por un lado, como se ha dicho, a lo largo de todo
el articulado de la Directiva se mantiene “el espiritu y la esencia de del prin-
cipio de reconocimiento mutuo y del Estado de origen"'3°. En definitiva,
pese a los cambios, no estamos ante una Directiva de armonizacién, pues el
principio de pais de origen no se ha sustituido por reglas armonizadoras de
los requisitos que pudieran interponer los Estados, sino ante una norma que,
en primer lugar, establece la desregulaciéon del acceso y de la actividad de los
prestadores de servicios, a través de la prohibicion a los Estados el estableci-
miento de determinados requisitos; y, segundo, somete las regulaciones
estatales a un control de proporcionalidad, pero no las armoniza’=°.

Por otro lado, en realidad el principio de origen ha persistido en la redaccion
final de la norma, pues se le mantuvo, casi oculto, en dos articulos: el articulo
18.2 y el articulo 28.4 de la Directiva. En el articulo 18 se establecen las lla-
madas “excepciones individuales”, legitimando a los Estados, con caracter
excepcional, a adoptar medidas relativas a la seguridad de los servicios,

134 Common Market Law Review (Editorial), «The services directive proposal: Striking a bal-
ance between the promotion of the internal market and preserving the European social model?»,
Common Market Law Review, vol. 43, nim 2, 2006, pp. 307-311.

135 Jimenez GArcia, F., «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva
2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, afio num. 11, nim. 28, 2007, p. 805.

136 Ver Pareso ALFONSO, L.J., «La desregulacién de los servicios con motivo de la Directiva Bol-
kenstein», El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, nium. 6, pp. 42-51; y QUADRA-
SALCEDO JANINI, T., «;Quo vadis Bolkestein? ;Armonizacion o desregulacion?», Revista Espafiola de
Derecho Europeo, num. 22, 2007, p. 266.
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siempre a través del procedimiento de asistencia reciproca del articulo 35 y
bajo determinadas condiciones. El articulo dice asi:

«Articulo 18. Excepciones en casos individuales.
No obstante lo dispuesto en el articulo 16 y con caracter excepcional, los
Estados miembros podran tomar medidas relativas a la seguridad de los ser-
vicios respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado
miembro.
Las medidas contempladas en el apartado 1 Gnicamente podran tomarse
respetando el procedimiento de asistencia reciproca previsto en el articulo
35 y si se retinen las siguientes condiciones:
las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la medida
no son objeto de armonizacién comunitaria en el dmbito de la seguri-
dad de los servicios;
la medida ofrece al destinatario un mayor grado de proteccién que la
que tomaria el Estado miembro de establecimiento con arreglo a lo dis-
puesto en sus disposiciones nacionales;
el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medidas o las
medidas que ha adoptado son insuficientes en relacién con las contem-
pladas en el articulo 35, apartado 2;
la medida es proporcionada.
Lo dispuesto en los apartados 1y 2 se entiende sin perjuicio de lo dispuesto
en los instrumentos comunitarios para garantizar la libre circulacién de ser-
vicios o permitir excepciones a dicha libertad».

La segunda de las condiciones previstas en el apartado 2 para la adopcién de
medidas relativas a la seguridad de los servicios exige que la medida del
Estado de acogida ofrezca al destinatario un mayor grado de proteccién que
la que adoptaria el Estado de origen, de modo que hace primar la ley del pais
de origen sobre la ley del Estado de destino. En esta norma, destaca a nues-
tro juicio el coste que para el Estado de acogida supone el ejercicio de la labor
comparativa, mecanismo probablemente pensado para disuadir al Estado de
actuar y dificultarle una actuaciéon “automatica”.

La otra norma es el articulo 28.4 de la Directiva. Se trata de una disposicion
de redaccién compleja y de dificil aplicacion practica. La norma se refiere tam-
bién a la asistencia reciproca entre Estados. Frente a la propuesta de Directiva,
la redaccion final ha abandonado la idea de control por el pais de origen, que
criticamos mas arriba, atribuyendo al Estado de acogida las competencias de
control sobre la actividad de las empresas extranjeras comunitarias prestata-
rias de servicios en su territorio. Pero aqui viene la novedad, pues la prevision
es que para la realizacion de ese control por el Estado de acogida se apliquen



las normas del Estado de origen de la empresa en cuestién. Es por ello por lo
que se precisa de la asistencia entre las autoridades competentes:

«4. Cuando se reciba una solicitud de asistencia de las autoridades competen-
tes de otro Estado miembro, los Estados miembros haran lo necesario para que
los prestadores establecidos en su territorio comuniquen a las autoridades
competentes nacionales cualquier informacion necesaria para el control de sus
actividades de conformidad con sus legislaciones nacionales respectivas».

¢Cuél puede ser el alcance de esta norma? En primer lugar, parece claro que
se establece la obligacion de aplicar la ley del Estado de origen para el control
realizado por el Estado de acogida. Esto plantea indudables problemas de agi-
lidad y de organizacion de la cooperacién y asistencia entre las administracio-
nes de los Estados. Lo relativo a la cooperacion interadministrativa crea serios
problemas de articulacion que desincentivaran el ejercicio del control37.
Como se ha afirmado, la tarea requiere un esfuerzo suplementario:

«Queda claro que es preciso articular un sistema efectivo que permita la comu-
nicacién y el intercambio de informacién entre autoridades administrativas de
todos los Estados miembros, lo que resulta particularmente complicado en el
caso espafiol, pues a menudo las competentes serdn autonémicas o locales,
muchas de ellas (sobre todos las dltimas) sin medios atin para cumplir «en la
practica» esas obligaciones de asistencia reciproca, que requeriran desde infor-
matizacién hasta los servicios de traductores o intérpretes» '35,

Ademaés, la aplicacion de normas extranjeras que determinen la actuacion es
susceptible de generar graves dificultades para comprender el funciona-
miento de un sistema extranjero de intervencion que puede hacer muy difi-
cil el ejercicio del control y disuadir al Estado para realizarlo.

137 Sobre la cooperacién interadministrativa en la Directiva, pueden verse D'Acunto, S.,
«Directive Services (2006/123/CE): radiographie juridique en dix points», Revue du Droit de I'Union
Européenne, num. 2, 2007, pp. 219-223; Gonzalez Bustos, M.A., «La cooperacién administrativa
como mecanismo de funcionamiento del mercado interior de servicios a la luz de la directiva Bolkes-
tein», en Mercado Europeo y reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de Servicios
en Espafia (Ricardo Rivero Ortega, dir.), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 219-247;
Jimenez GARCIA, F., «La cooperacion administrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado
interior», Revista de derecho de la Unién Europea, num. 14, 2008, pp. 149-171; Velasco Caballero,
F.y Simou, S., «Cooperacion interadministrativa en la directiva de servicios», Revista de Estudios Loca-
les, nim. 122, julio-agosto 2009, pp. 166-177.

138 Rivero ORTEGA, R., «Reformas del Derecho Administrativo para 2010: La dificil transposi-
cion de la Directiva de servicios en Espafia», Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 34,
2009, p. 69.
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Conclusion

El andlisis realizado en esta exposicién ha pretendido mostrar el proceso de
construccién de la Directiva de Servicios asi como la génesis del principio de
origen y los vinculos estrechos que se establecen entre ambos. La propuesta
de la Directiva Bolkestein hizo un planteamiento maximalista del principio de
origen del que la redaccion final de la Directiva de servicios no ha conseguido
desvincularse, pese a que ha moderado el afan totalizador de las reglas del
mercado. Como se ha dicho, “el principio del pais de origen podria morir de
una bella muerte si los Estados miembros de la Unién Europea fueran capa-
ces de armonizar sus derechos respectivos” 2. Pero también es una cues-
tion de voluntad. Y a veces no dejan de sorprender la euforia y el optimismo
del mercado que alcanzan, como decia el clasico, a gente de toda clase y
condicién, a favor de las desreglamentaciones, que es la misma euforia que
luego se torna en panico, cuando se imponen las crisis.

139 GarasioL-Furer, M.-D., «Plaidoyer pour le principe du pays d'origine», Revue du Marche
Commun et de I'Union Européenne, nim. 495, 2006, p. 87.
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El debate sobre el ambito de aplicacion de la Directiva: motivos y trascen-
dencia. 2. Dificultades para la determinacion del ambito de aplicacién de la
Directiva,3. Elementos definidores del ambito de aplicacién. 4. Ambito obje-
tivo. 5. Ambito subjetivo. 6. Exclusiones. Caracteristicas generales y tipos
de exclusiones. Los servicios de interés general. Servicios audiovisuales.

Derecho laboral. Fiscalidad. Actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad publica. Servicios financieros. Juego. Excepciones parcia-
les. Relaciones con las demds disposiciones de Derecho comunitario. 7. La
ampliacién del ambito de la Directiva por el denominado “enfoque ambicioso”
en la transposicién de la Directiva por parte del Derecho espafol




EL AMBITO DE APLICACION
DE LA DIRECTIVA:
LOS SERVICIOS AFECTADOS

Miguel Angel Sendin Garcia
Universidad Europea Miguel de Cervantes

1. El debate sobre el ambito de aplicacién de la Directiva:
motivos y trascendencia

No podemos, ni debemos, detenernos en el andlisis de cuestiones que, aun-
que vinculadas al dmbito de aplicacién de la Directiva, estan tratadas de
forma mas precisa y adecuada en otras partes de este estudio. Baste, pues,
conque recordemos, a efectos de entrar de la forma mas directa posible en la
cuestion que nos ocupa, dos aspectos que no pueden perderse de vista. Por
un lado, que con la aprobacién de la Directiva relativa a los servicios en el
mercado interior, Directiva Bolkenstein, las instituciones europeas inauguran
una nueva metodologia para la implementacion de la libre circulacion de ser-
vicios, por la que se pasa de un enfoque sectorial a un enfoque horizontal '4°.

140 p'AcunTo, S.: “Directive Services (2006/123/CE): radiographie juridique en dix points”, en
Revue du Droit de I'Union Europpéenne 2/2007. P4g. 268. SALVADOR ARMENDARIZ, M. A. y VILLAREIO
GALENDE, H.: “La directiva de servicios y la regulacion de los grandes establecimientos comerciales en
Navarra”, en Revista Juridica de Navarra 44 (julio-diciembre de 2007). Pdg. 46. PEGLOW, K.: “La
libre prestation de services dans la directive n° 2006/123/CE. Réflexions sur I'insertion de la directive
dans le droit communautaire existant”, en Revue Trimestrielle de Droit Européen (enero-marzo de
2008). Pag. 70. PeLLEGRINO, P.: “Directive sur les services dans le Marché Intérieur. Un accouchement
dans la douleur”, en Revue du Marché Comun et de L'Union européenne n° 504 (enero de 2007).
Pag. 14. Sefala A. Roca ZAMORA que “es un enfoque horizontal y general, que establece una serie de
normas generales aplicables a un amplio conjunto de servicios, evitando asi lentos y costosos proce-
sos de armonizacion sectorial de normas que crearian cargas administrativas adicionales para los ope-
radores; ademas, muchas de las barreras identificadas son comunes a varias actividades terciarias, por
lo que un enfoque horizontal evita las inconsistencias que podrian aparecer entre regulaciones hori-
zontales independientes”. “La realidad del mercado interior”, en JORDAN GALDUF, J. M. (Coordinador):
Economia de la Unién Europea. Thomson/Civitas. Navarra. Sexta edicién, 2008, p. 255.
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Nueva perspectiva que plantea serias dificultades, que van més alld de los
inevitables conflictos con las diversas normativas nacionales, sino con la pro-
pia normativa comunitaria. Como pone de manifiesto la necesidad que ha
encontrado el legislador comunitario de salvar de su aplicacién, como vere-
mos, algunos sectores dotados de una regulacién especifica, como las comu-
nicaciones electronicas’*! o la inclusién de un articulo en el que se recogen
la relaciones con otras normas de Derecho comunitario, dentro de las que se
incluye la preferente aplicacién de algunas normativas especificas respecto a
la Directiva.

Por otro lado, debemos resaltar que la Directiva no es un texto dirigido sim-
plemente a delimitar el contenido de esta libertad fundamental, sino a “faci-
litar” ésta, esto es, a lograr una mayor intensidad de la misma mediante la
eliminaciéon de trabas que, aunque licitas, suponen un obstaculo para su
plena efectividad’#?.

Esta nueva perspectiva, sin duda mas ambiciosa, supone, en lo que a nos-
otros interesa, la extensién del &mbito de aplicacion de las medidas liberali-
zadoras adoptadas a favor de esta libertad basica y, con ello, la afeccién a
materias, que por su caracter social o su especial vinculacion al poder publico
nacional, son especialmente sensibles, lo que ha determinado, como era pre-

147 T. be LA QUADRA-SALCEDO ha puesto de manifiesto “la propia dificultad de una Directiva de
caracter horizontal o transversal —como es la Directiva de Servicios- que pretende ser de aplicacion
obligatoria a todo tipo de servicios y, sin embargo, cuando se enfrenta a determinados servicios ya
regulados —como son los de comunicaciones electrénicas o los de transporte- se ve en la precision de
establecer exclusiones de aplicacion por las singularidades y peculiaridades que presentan”. Precisio-
nes sobre el &mbito de aplicacion de la Directiva de Servicios en el Mercado Interior”, en El mercado
interior de servicios en la Union Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior. T. DE LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 115.

142 Apunta DE LA QUADRA-SALCEDO que debe “enfatizarse esa expresion facilitar, porque pone
de manifiesto que no se trata tanto de definir el alcance y contenido de esa libertad, sino de suprimir
la diversidad que constituye la traba mayor a la puesta en pie de un auténtico mercado interior de los
servicios. De ahi que «facilitar» sea una expresion enormemente expresiva. Naturalmente que podia
entenderse que suprimiendo las discriminaciones que pudiesen subsistir todavia en las legislaciones de
los Estados miembros se facilitaba también el ejercicio de la libertad. Sin embargo, el supuesto de regu-
laciones discriminatorias y, por tanto, prohibidas, no debia reconducirse tanto a una finalidad de «faci-
litar», como a una finalidad de reconocer el derecho y la libertad de establecimiento y de libre
prestacion de servicios. Si la Directiva utiliza el término «facilitar» es sin duda porque es consciente de
que no se enfrenta tanto a regulaciones contrarias al Tratado a fuer de discriminatorias, sino a regula-
ciones que, aun teniendo todas ellas algtn tipo de justificacién que nos las hacen incompatibles con el
Tratado, acaban suponiendo, sin embargo, una traba —una frontera objetiva- tanto al libre estableci-
miento como a la libre prestacién de servicios”. Precisiones sobre... p. 91.
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visible desde un primer momento, que el dmbito de aplicacion se convierta
en uno de los puntos mas problematicos de la Directiva’>.

Este factor va a determinar que el tema del ambito de aplicacion esté muy
presente a lo largo del enorme conflicto doctrinal, social y politico en el que
se enmarcé la aprobacion de la Directiva.

No hubo, no obstante, como es l6gico, tampoco en este punto uniformidad
de posiciones, pues hubo también quien defendié la adecuacién del ambito
de aplicacién de la Directiva que, entendieron, ya en su redaccién originaria
estaba convenientemente limitado, y no suponia amenaza alguna ni para los
servicios publicos, ni para el Estado Social#*.

Esta conflictividad se vio, en cualquier caso, incrementada por la imprecision
de que adolecia la propuesta inicial de Directiva en muchos aspectos res-
pecto a su &mbito de aplicacion, que generaba grandes temores en cuanto a
su verdadera incidencia’“>. Este factor va a ser a la larga decisivo para la
suerte de la proposicién, pues dejaba abierto el riesgo de que en la practica
se impusiese una interpretacion y aplicacién liberal de la misma, que hizo
inviable, el mantenimiento del texto original4°.

143 EnTRENA Ruiz, D.: “La génesis de la Directiva sobre liberalizacion de servicios”, en El mer-
cado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a
los servicios en el mercado interior. T. b LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 53.

144 En tal sentido, GARABIOL-FURET, M. D.: “La Directive Bolkestein, bouc émissaire d'une Europe
incertaine”, en Revue du Marché Comtin et de L'Union européenne n° 488 (mayo de 2005), p. 295.

145 Muy significativa al respecto es la posicién del COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EURO-
PEO (CESE), que solicitd una mayor claridad en la determinacion del ambito de la Directiva, con las
siguientes palabras.

“El Comité propone que se pongan mas claramente de relieve y se delimiten con mayor precision el
ambito de aplicacion y las excepciones en el proyecto de Directiva. A falta de delimitaciones definito-
rias mas claras, sigue existiendo confusion en la aplicacion practica en lo que se refiere a las partes del
sector servicios que se veran afectadas y en qué modo y al ambito de aplicacion”. Dictamen del Con-
sejo Econémico y Social sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a los servicios en el mercado interior» de 10 de febrero de 2005. (COM(2004) 2 final -
2004/0001 (COD).

146 Como sefiala A. CANTARO los “datos textuales anotados (el art. 17, asi como el recordado
considerando n. 58) parecen dar la razén a todos aquellos (incluida, en cierta medida, la Comisién)
que han atribuido la lucha contra la Bolkestein a los falsos mitos que han rodeado la propuesta de
directiva, a la vision caricaturesca que de ésta se ha dado, al furor ideolégico de la critica antiliberal.

Sin embargo, las restrictivas y tranquilizadoras interpretaciones sobre el alcance del principio del pais
de origen no han salvado la propuesta de directiva. La irresoluble ambigtiedad y contradiccion de los
datos textuales no han convencido a sus criticos, ni siquiera a los mas abiertos y moderados, prevale-
ciendo el temor a una aplicacion e interpretacion por parte de la Corte de Justicia mucho mas laxa y
persuasiva del principio del pais de origen”. “El trabajo en la Constitucion Europea. De Tocqueville a
Bolkenstein", en ReCDE n° 5 (enero-junio de 2006), p. 54.
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Como es sabido, estas resistencias llevaron, finalmente, a una redacciéon modi-
ficada y dulcificada de la Directiva, que no logré ciertamente el asentimiento
uniforme, dificil por otra parte de lograr en un texto de estas caracteristicas.

Hubo, en realidad, posturas para todos los gustos. Desde los que quedaron
satisfechos con el nuevo texto, en el que pasaron a ver una solucién acepta-
ble'#/. Insatisfechos, que entienden que la Directiva ha sido tan sé6lo maqui-
llada'“%, pero sigue conteniendo en su seno el germen del dumping social y
de la privatizacion de los servicios de interés econémico general’#?. Y, por
ultimo, los que enjuician de forma critica la reduccién del &mbito de aplica-
cion de la Directiva que, entienden, impide el objetivo de lograr un auténtico
mercado europeo de los servicios'"0.

147 En tal sentido TRevILLA, C. (Representante de UGT en el Consejo Econdmico y Social Vasco,
que sefiala: “Podemos estar satisfechos con el resultado que se ha obtenido con esta directiva en el
tramite parlamentario”. £/ Pais, lunes, 13 de marzo de 2006, p. 32.

148 jmenez, J. C. (Coordinador Secretaria de Accion Internacional de CCOOQ): “La directiva Bolkes-
tein y la libre prestacion de servicios en la Unién Europea”, en http://www.ccoo.es/comunes/temp/recur-
505/99999/31411 pdf.

149 Diez Gurierrez, E. J.: “Directiva Bolkestein. Legalizar el «dumping social»”, en
http://conc.ccoo.cat/pandora/incl/DIRECTIVA %20BOLKESTEIN % 20legalizar % 20el % 20dump-
ing%20social.doc En este sentido también F. VIALE, que considera que, a pesar de la reduccion de su
ambito de aplicacién “persisten inquietudes y ambigtiedades”. “El mercado de trabajo y las politicas
de empleo frente a la liberalizacion del sector servicios”, en La Directiva de servicios y la movilidad
de los trabajadores en la Unidn Europea. Eurobask. Pais Vasco, 2007, p. 123.

150 Considera S. MANGIAMELI que “la propuesta de directiva redactada por el Parlamento
implica, por un lado, una consistente ampliacién de actividades a las cuales no se aplica la directiva
sobre servicios (art. 2) y, por el otro, la introduccién de un régimen de derogacion del principio de la
libre prestacion de servicios mucho mas extenso respecto al previsto con referencia al principio del pais
de origen. Esta doble extension del campo de aplicacion de la directiva y de ampliacion del régimen
derogatorio modifican el marco y el peso de la propuesta originaria de la Comisién, incidiendo sobre
el principio cardinal de los propios Libros (verde y blanco) que han precedido la elaboracion de la pro-
puesta misma, y ello en el intento de alcanzar, con la directiva, una disciplina unitaria de los servicios
en el mercado europeo. En sustancia, estas exclusiones y derogaciones terminan haciendo juridica-
mente imposible un mercado europeo de los servicios”. “La liberalizacion de los servicios en la Unién
Europea”, en ReDCE, n° 8, Julio-Diciembre de 2007, pp. 88-89. En esta linea critica con la ampliacion
de las restricciones del ambito de aplicacién de la Directiva se sitian también Picop, F.: “Le champ
d'application de la directive n° 2006/123/CE", en Europe (junio de 2007). Pp. 11. HATZOPOULOS, V.:
“Assessing the services Directive (2006/123/EC)", en The Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 2007-2008. Vol. 10, p. 261. Uven Do, T.: “La proposition de directive relative aux services
dans le marché intérieur... définitivement hors service?”, en Revue du Droit de I'Union Européenne
2006-1, p. 129.
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Antes de seguir adelante debemos puntualizar que no son estas breves con-
sideraciones ningln tipo de introduccién histérica, ni mucho menos, pues
este acerado conflicto quedo marcado a fuego en el texto aprobado y
vigente de la Directiva. Hasta tal punto que es imposible entender e inter-
pretar correctamente las normas que regulan su &mbito de aplicacion, si no
es a la luz de este agitado camino de gestacion. Sélo partiendo de estos pre-
supuestos se pueden entender la complejidad, las incoherencias y ambigiie-
dades (en gran medida deliberadas) que se pueden encontrar en esa
regulacién.

Parece obvio, asi, el peso que ha tenido el &nimo de atenuar las voces criti-
cas a la aplicacion de la Directiva, en que se haya introducido en el amplio
catdlogo de exclusiones de su dmbito de aplicacion la distincion entre las
materias no afectadas del art. 1 y las materias del art. 2 a las que no se aplica
la Directiva, subrayando la radical exclusion de las primeras’>’.

Tampoco se debe llevar uno a engafio respecto al alcance de la Directiva.
Aunque suponga, en cierta medida, adelantarse a lo que se va a analizar a
lo largo de este estudio, conviene advertir desde un principio que el amplio
catdlogo de excepciones introducidas en esta polémica norma, no deja de
afectar a cuestiones puntuales, aunque sean, eso si, muy relevantes, que no

151 Como sefiala De LA QUADRA-SALCEDO, esta “expresion de lo que no trata la Directiva y de
lo que «no es afectado» por la Directiva («/a presente Directiva no afecta») que se contiene en el art.
1 parece que quiere marcar con mayor rotundidad un terreno en el que ni ha querido ni ha podido
entrar la Directiva, como si por razones naturales quedase fuera de su dmbito. Esta definicion de lo
que ni trata ni es afectado por la Directiva contrasta, por la terminologia que se utiliza, con el art. 2
de la misma al referirse al &mbito de aplicacion en el que el verbo no se utiliza para definir el &mbito
de aplicacion es el de aplicar o «no aplicar» la Directiva a determinados servicios. Aplicar o «no apli-
car» pareceria indicar que, en principio, la Directiva comprenderia, o podria comprender, de modo
natural, algunos servicios de los que, sin embargo, por voluntad de la propia Directiva se excluye su
aplicacion. Es decir, de no ser porque se dice expresamente que no se aplica a esos servicios, habria
que entender que dichos servicios quedarian comprendidos. Frente a ello, en el art. 1 de la Directiva lo
que se quiere significar es que la misma no trata ni afecta a una serie de ambitos, probablemente, para
subrayar un estadio mas nitido e, incluso, natural de materias que por sus propias caracteristicas en nin-
gln caso puede entenderse que quedan comprendidas en la Directiva”. Precisiones sobre... p. 91. En
la misma linea LINDE PANIAGUA, E.: “Notas sobre el objeto, ambito y reglas de aplicacion de la Directiva
relativa a los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de la Unién Europea n° 14 (pri-
mer semestre de 2008), p. 42.
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desvirttian la gran amplitud del ambito de aplicacién de la Directiva’®?, que
esta dotado, en consecuencia de una capacidad de impacto considerable.

A esto se debe afadir, ademés, un factor que nos parece extraordinaria-
mente importantes, como es el hecho de que quedan dentro del &mbito de
la Directiva todo un conjunto de profesiones y servicios que normalmente
son prestados por organizaciones relativamente pequefias, que son las que
mas pueden verse desincentivadas en sus propositos de expansion interna-
cional, por los obstaculos legales y burocraticos’>>.

La conflictividad en esta materia no se cierra, sin embargo, en sede comuni-
taria. Como mas tarde veremos, la polémica respecto al ambito de aplicacion
se ha transmitido también al terreno puramente interno. Como veremos, la
normativa estatal espafiola de transposicién de la Directiva ha optado por
lo que ha llamado “un enfoque ambicioso”, tendente a ampliar el &mbito
al que se va a extender el régimen juridico consagrado en la norma comu-
nitaria.

Posicién, como es facil de adivinar, que lejos de satisfacer a todos, ha gene-
rado opiniones claramente contrapuestas en los distintos sectores sociales y
doctrinales. Tendremos ocasion de referirnos a ello mas adelante.

152 |a enumeracion ejemplificativa contenida en el Cdo. 33 de la exposicién de motivos de la
propia Directiva lo pone de manifiesto, al indicar que en la Directiva, “el concepto de “servicio”
incluye actividades enormemente variadas y en constante evolucion; entre ellas se cuentan las siguien-
tes: servicios destinados a las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestion, servicios
de certificacién y de ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad
o relacionados con la contratacién de personal o los servicios de agentes comerciales. El concepto de
servicio incluye también los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, como
los servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles, como las
agencias inmobiliarias, o con la construccion, incluidos los servicios de arquitectos, la distribucion, la
organizacion de ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes. Los servicios destinados a los
consumidores quedan también incluidos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guias
turisticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida
en que no estén excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva, los servicios a domicilio, como la
ayuda a las personas de edad".

153 Davies, G.: “The services Directive: extending the country origin principle and reforming
public administration”, en European Law Review Vol. 32 n° 2 (abril de 2007), p. 233.
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Dificultades para la determinacion del ambito
de aplicacion de la Directiva

Otro punto que debe destacarse es la especial dificultad que entrafa la
determinacién del &mbito de la aplicacion de la Directiva, dado que se trata
de un texto muy confuso'”*. Esta confusiéon viene causada, en buena
medida, por las cicatrices que ha inferido en su texto su complejo y discutido
proceso de aprobacion

Complejidad que se manifiesta, incluso, desde el aspecto puramente estructu-
ral, pues la delimitacién del &mbito de aplicacion de la Directiva, en realidad, no
puede realizarse circunscribiéndose a lo que dicha Norma establece como tal,
pues éste se extiende a otras elementos, como por ejemplo, su objeto. Se ha
sefialado, con razoén, que la Directiva fija ese objeto no sélo de forma positiva,
sino negativa, y que, al hacerlo, se inmiscuye en el ambito de la Directiva

Similares consideraciones deben realizarse respecto al art. 3, rubricado “Rela-
ciones con las demas disposiciones del Derecho comunitario”, que contiene
también elementos importantes para el andlisis de la cuestion que nos ocupa.

Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que la tarea de delimitacion del
ambito de la Directiva no ofrece luz mas que sobre este concepto aspecto. Méas
concretamente, no pueden extrapolarse las conclusiones que de aqui se extrai-
gan a la delimitacién de la libre prestacién de servicios y de establecimiento,
que constituyen, como es sabido, libertades basicas consagradas por el Dere-
cho originario, que no pueden verse afectadas por el Derecho derivado. De tal
modo que lo que queda incluido o excluido del &mbito de la Directiva lo es
exclusivamente respecto a los mecanismos especificos de la misma, no res-
pecto a la libre prestacion de servicios o la libertad de establecimiento

154 En tal sentido se pronuncia Picop, que atribuye esa confusién especialmente a la superpo-
sicion de la multiplicidad de criterios tenidos en cuenta y a la ausencia de referencias claras de Dere-
cho primario. Le champ... p. 12.

155 HarzopouLos: Assessing the services... p. 243.

156 Sefiala LINDE PANIAGUA que la “Directiva, para definir su objeto, ha utilizado parametros
positivos y negativos, y al utilizar estos tltimos ha confundido su objeto con su &mbito de aplicaciéon”.
Notas sobre el objeto... p. 37.

157 En tal sentido, Picop: Le champ... p. 13. ManNIN, P.: “Conclusions”, en Europe (junio de
2007), pp. 29-30.
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Esta situacion deja abiertas importantes dudas acerca de cudl va a ser la rela-
cién entre la Directiva y la jurisprudencia vertida por el Tribunal de Justicia en
la aplicacién e interpretacion de las normas del Tratado, en cuanto, como
tendremos ocasién de comprobar, en la redaccién final de la Directiva se han
excluido de su ambito algunas materias que, segtn la jurisprudencia, quedan
comprendidas dentro del art. 49 TCE

Elementos definidores del ambito de aplicacion

La determinacion del &mbito de aplicacién de la Directiva se lleva a cabo pri-
mariamente de forma positiva, en términos muy amplios, para ser objeto,
con posterioridad, de delimitacion negativa a través de un amplio catalogo
de exclusiones.

Esta opcion por un sistema de lista negativa, que determina que todo los
servicios no incluidos en el &mbito de ese listado de excepciones quedan
comprendidos dentro de la misma, resulta logica, pues la enumeracion
positiva de todos los sectores afectados hubiera supuesto un trabajo des-
proporcionado, que quedaria, ademas, incompleto, al dejar fuera los nue-
vos servicios que pudieran ir apareciendo, haciendo que la Directiva naciese
ya obsoleta

La determinacion positiva se lleva a cabo por el art. 2.1, que establece que
la Directiva “se aplicard a los servicios prestados por prestadores establecidos
en un Estado miembro". De este precepto, unido a las definiciones que de
los conceptos implicados en el mismo realiza el art. 4 de la Directiva, se
puede deducir que el &mbito positivo de la Directiva se delimita mediante la
combinacién de un triple criterio: material, espacial y personal

158 FLower, J.: “Negotiating European Legislation: The services Directive”, en The Cambridge
Yearbook of European Legal Studies. Vol. 9 (2006-2007), p. 221.

159 D' AcunTo: Directive Services... p. 268. PecLow: La libre prestation... p. 106.

160 picop: Le champ... p. 11.



4. Ambito objetivo

El aspecto objetivo vienen marcado por el concepto de “servicio”, que apa-
rece definido en el art. 4.1), que nos indica que debemos entender como tal
“cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normalmente a
cambio de una remuneracién, contemplada en el articulo 50 del Tratado".
Definicién recogida en términos idénticos en la legislacion espafiola por el
art. 4.1 de la Ley Paraguas.

Como puede verse, se trata de una definicién de “servicio” que se caracte-
riza por su laconismo (que se ha achacado a su vinculacion con la idea de
servicio publico)'®" y por su amplitud y caracter expansivo’®.

Es, en cualquier caso, una definiciéon conforme con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en la materia’®>.

Por un lado, se define por su cardcter econémico, que implica que se presta
normalmente a cambio de una remuneracion.

El Tribunal de Justicia ha definido la remuneraciéon como la contrapartida
econdémica de la prestacion’®*. Pudiéndose considerar como tal las aporta-
ciones a un seguro de jubilacién, que constituye la contrapartida econémica
de la pension que se va a cobrar al término de sus actividades'®°. O el pre-
cio pagado para participar en loterias u otras actividades de juego, en cuyo
caso, esa cantidad es la remuneracion por la posibilidad de participar en ese
juego, con la oportunidad de ganar en el mismo'%°.

No es necesario, ademas, que esa remuneracion sea pagada por la persona
que recibe la prestacion’®”.

161 D' Acunto: Directive Services... pp. 276-277.

162 | |npE PANIAGUA: Notas sobre el objeto... p. 38. PERez DE LAS HERAS, B.: “Los derechos de los
destinatarios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de
la Unidén Europea n° 14 (primer semestre de 2008), p. 120.

163 picop: Le champ... p. 11.

164 Asunto 263/86, Humbel. Ap. 17.

165 Asunto C-136/00, Danner. Ap. 27.

166 Asunto C-275/92, Schindler. Ap. 27-29.
167 Asunto C-421/01, Skandia. Ap. 24.
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La propia Exposicion de Motivos de la Directiva, en su Cdo. 34, con base en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aclara que “la evaluaciéon de si
determinadas actividades, en especial las que reciben financiacién publica y
las prestadas por entidades publicas, constituyen un “servicio” debe efec-
tuarse caso por caso y a la vista de todas sus caracteristicas, en particular la
forma en que se prestan, organizan y financian en el Estado miembro de que
se trate. El Tribunal de Justicia ha reconocido asi que la caracteristica esencial
de la remuneracion reside en el hecho de que constituye una remuneracion
por los servicios de que se trate y ha reconocido que la caracteristica de la
remuneracion no se da en las actividades que realiza el Estado sin contrapar-
tida econdémica, o en nombre del Estado en el marco de sus obligaciones en
los &mbitos social, cultural, educativo y judicial, tales como los cursos reali-
zados en el marco del sistema educativo nacional o la gestién de regimenes
de seguridad social que no constituyen una actividad econémica. El pago de
cuotas por parte de los destinatarios, por ejemplo, las tasas académicas o de
matricula pagados por los alumnos para hacer una contribucién a los gastos
de funcionamiento de un sistema no constituye por si mismo remuneracion
porque el servicio se sigue financiando fundamentalmente con fondos publi-
cos '8, Estas actividades no responden, pues, a la definicién de “servicio” del
articulo 50 del Tratado y, por tanto, no entran en el &mbito de aplicaciéon de
la presente Directiva".

La propia Directiva ha aclarado que, por su caracter eminentemente social,
no constituyen actividad econémica y, en consecuencia, no estan incluidas
dentro del &mbito de la Directiva las actividades de deporte aficionado

Estan incluidos dentro de este concepto de servicio tanto los que requieren
una proximidad entre prestador y destinatario, como los que implican un
desplazamiento del destinatario o del prestador y los que se pueden prestar
a distancia, incluso a través de internet (Cdo. 33).

168 En tal sentido se pronuncié el Tribunal de Justicia en el asunto 263/86, Humbel. Cdo. 17-20.

169 | considerando 35 de la exposicién de motivos establece que las “actividades de deporte
aficionado no lucrativas revisten una importancia social considerable. A menudo persiguen objetivos
enteramente sociales o recreativos. Por consiguiente, no pueden constituir actividades econdmicas en
el sentido de la legislacion comunitaria y deben quedar fuera del &ambito de aplicacién de la presente
Directiva”.



La propia Directiva lleva a cabo una enumeracién, que debemos entender
meramente ejemplificativa, de los servicios incluidos, entre los que cita: los
servicios de asesoramiento sobre gestién, servicios de certificacién y de
ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publi-
cidad o relacionados con la contratacion de personal o los servicios de agen-
tes comerciales, los servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios
relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la
construccion, incluidos los servicios de arquitectos, la distribucién, la organi-
zacion de ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes, los relacio-
nados con el turismo, incluidos los guias turisticos, los servicios recreativos,
los centros deportivos y los parques de atracciones, y, en la medida en que
no estén excluidos del &mbito de aplicacién de la Directiva, los servicios a
domicilio, como la ayuda a las personas de edad (Cdo. 33).

La Directiva no se extiende, en cualquier caso, a las normas que deben ser
observadas por la Sociedad en su conjunto, independientemente de que
sean particulares o prestadores. Asi, por ejemplo, las normas sobre compor-
tamiento de circulaciéon, ordenacién del territorio, etc.

Ambito subjetivo

La Directiva se aplica a los servicios prestados por prestadores establecidos
en un Estado miembro (art. 2.1), esto es, se aplica a todos los servicios que
presta un prestador establecido en un Estado miembro, ya se presten en ese
mismo Estado miembro o en otro Estado miembro'/". Sensu contrario no se
aplica, sin embargo, a los servicios procedentes de un prestador que no esta
establecido en un Estado miembro

170 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-
luacion para las Entidades Locales.

171 DE Lo QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 103.

172 De LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 103. EsTReLLA DE NORIEGA, A.: “El principio
del «pais de origen en la propuesta de Directiva Bolkestein"”, en El mercado interior de servicios en la
Unién Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior. T. DE LA QUADRA-SALCEDO (dir.). Marcial Pons. Madrid, 2009, p. 174. Picop: Le champ... p. 11.
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Desde el punto de vista del Derecho espafiol esto supone, como aclara el art.
2.1 de la Ley Paraguas, que el régimen recogido en la Directiva se aplica a
los servicios “prestados en territorio espafiol por prestadores establecidos en
Espaia o en cualquier otro Estado miembro”.

Tenemos que determinar, entonces, que se entiende por “prestador estable-
cido en un Estado miembro", para lo que debemos comenzar con la deter-
minacion del concepto de prestador, contenido en el art. 4.2 de la Directiva,
segun el cual, es prestador “cualquier persona fisica con la nacionalidad de
un Estado miembro o cualquier persona juridica de las contempladas en el
articulo 48 del Tratado y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o
preste un servicio”.

Lo que traducido al Derecho espafiol supone, como indica el art. 3.2 de la
Ley Paraguas, que se entiende por tal “cualquier persona fisica con la nacio-
nalidad de cualquier Estado miembro, o residente legal en Espafa, o cual-
quier persona juridica o entidad constituida de conformidad con la legislacion
de un Estado miembro, cuya sede social o centro de actividad principal se
encuentre dentro de la Union Europea, que ofrezca o preste un servicio”.

Esto supone que la adquisicién de la condiciéon de prestador se adquiere
como resultado de la confluencia de un doble factor: a) un elemento subje-
tivo, consistente en ser nacional de un Estado miembro o una persona juri-
dica constituida en un Estado miembro; b) un criterio sustancial, consistente
en el ejercicio efectivo de una actividad econémica

Respecto al criterio subjetivo, debemos distinguir seguin se trate de una per-
sona fisica o juridica. En el caso de las personas fisicas solo serd prestador vy,
por tanto, queda dentro del &mbito de la Directiva, la persona fisica que
tenga nacionalidad de un Estado miembro, quedando fuera, en consecuen-
cia los operadores nacionales de terceros paises

Si bien, debe tenerse en cuenta que, como sefiala el Cdo. 36 de la exposicion
de motivos, la “nocion de destinatario” también abarca a los nacionales de ter-
ceros paises que ya se benefician de derechos reconocidos en actos comunita-

173 D' AcunTo: Directive Services... p. 279.

174 EstreLLA DE NORIEGA: E principio de... p. 174.



rios como el Reglamento (CEE) n°. 1408/71 o la Directiva 2003/109/CE del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion, el Reglamento (CE) no
859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplian las
disposiciones del Reglamento (CEE) no 1408/71 y del Reglamento (CEE) no
574/72 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas y la Directiva 2004/38/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros”.

Todo ello sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros de “hacer
extensivo el concepto de destinatario a otros nacionales de terceros paises
presentes en su territorio” (Cdo. 36).

En tal sentido, el art. 3.2 de la Ley Paraguas incluye dentro del &mbito de la
Directiva a la persona fisica no nacional de un Estado miembro que reside
legalmente en Espafa.

Tratandose de una persona juridica debera haberse constituido con arreglo a
la legislacién de un Estado miembro y tener su sede social, administracion
central o centro de actividad principal dentro de la Comunidad.

Se excluye del concepto de prestador y del &mbito de la Directiva “las sucur-
sales de sociedades de terceros paises en un Estado miembro, ya que, con arre-
glo al articulo 48 del Tratado, solo disfrutan de las libertades de establecimiento
y circulacién de servicios las sociedades constituidas con arreglo a la legislacion
de un Estado miembro y cuyo domicilio social, administracién central o centro
de actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad” (Cdo. 36).

No parece, sin embargo, en principio, que estén excluidos del &mbito de la
Directiva, los servicios ofrecidos desde un tercer Estado, si el establecimiento
esta situado en un Estado miembro

En lo que se refiere al criterio sustancial, lo cumple, segtn establece el Cdo.
36, toda persona “que ejerza una actividad de servicios, ya sea acogiéndose

175 Picop: Le champ... p. 11.
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a la libertad de establecimiento o a la libre circulacién de servicios. Asi pues,
el concepto de “prestador” no se limita tinicamente a los casos en que el ser-
vicio se presta a través de las fronteras en el marco de la libre circulacién de
servicios, sino que también incluye los casos en que un operador se establece
en un Estado miembro para desarrollar en él actividades de servicios".

Estan incluidos en la Directiva los servicios destinados tanto a las empresas
como a los consumidores (Cdo. 33), por lo que el caracter del sujeto desti-
natario del servicio carece de relevancia a efectos de determinar el ambito
subjetivo de la Directiva.

Nos queda, por Ultimo, por examinar cuando un prestador en el sentido de
la Directiva se puede considerar que estd “establecido en un Estado miem-
bro". En tal sentido, la propia Directiva nos indica en su Cdo. 37, como se
debe entender este criterio, resumiendo la Jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia al respecto, indicaindonos que:

El “establecimiento de un prestador debe determinarse con arreglo a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, segtn la cual el concepto de estableci-
miento implica el ejercicio efectivo de una actividad econémica a través de
un establecimiento fijo durante un periodo indefinido. Este requisito se cum-
ple también cuando se constituye una empresa por un plazo determinado o
cuando la empresa arrienda el edificio o las instalaciones desde donde ejerce
su actividad. También puede cumplirse cuando el Estado miembro concede
autorizaciones Unicamente durante un periodo limitado en relaciéon con un
servicio en particular. No es necesario que el establecimiento adopte la forma
de filial, sucursal o agencia, sino que puede consistir en una oficina dirigida
por el propio personal del prestador o por una persona que sea indepen-
diente pero autorizada a actuar de manera permanente por la empresa,
como seria el caso con una agencia. Con arreglo a esta definicién, que exige
el ejercicio efectivo de una actividad econémica en el lugar de estableci-
miento de un prestador, una simple direccién postal no constituye un esta-
blecimiento. Si un prestador tiene varios lugares de establecimiento, es
importante determinar desde qué lugar de establecimiento se presta el ser-
vicio efectivo en cuestion. En aquellos casos en los que es dificil determinar
desde cudl de los diferentes lugares de establecimiento se presta un determi-
nado servicio, debe considerarse que este es el lugar en el que el prestador
tiene el centro de sus actividades relacionadas con ese servicio en particular”.



6. Exclusiones

6.1 CARACTERISTICAS GENERALES Y TIPOS DE EXCLUSIONES

La Directiva establece un amplio catdlogo de exclusiones de su &mbito de
aplicacion, en absoluto ajeno al proceso de discusién social y politico que ya
sabemos que lastro su aprobacién’’/® y que supuso un notable incremento
de las materias que, por diversas vias, quedaban fuera de la Directiva.

A este factor, que determina por si sélo que el andlisis del &mbito excluido
de la Directiva constituya una tarea complicada, se afladen otros, en especial
la complejidad de estas exclusiones, cuya concreta extension resulta en
numerosos casos imprecisa'’/, que contribuye a reforzar dicha dificultad.
Determinando, en su conjunto, que la delimitacién del ambito de aplicacion
de la Directiva, resulte confuso’/é.

En realidad, esas excepciones no provienen de un Unico foco, sino que se
encuentran diseminadas en distintas partes de la Directiva, encargadas de
regular diferentes cuestiones, en buena medida, como una consecuencia
maés del acervado y polémico proceso de aprobacion de la norma que nos
ocupa, al que ya nos referimos en su momento.

Se han distinguido, asi, tres grandes nucleos en el ambito excluido de la
Directiva. Por un lado, en primer lugar, tenemos las exclusiones generales,
que se recogen en el art. 2 (y, entendemos nosotros, las recogidas en el art.
1); las que resultan de la aplicacién del principio de especialidad del art. 3,
que da preferencia a determinadas disposiciones de Derecho comunitario
para el caso de que entren en conflicto con la Directiva de Servicios; y, por

176 picop: Le champ... p. 11.

177 SALVADOR ARMENDARIZ y VILLAREJO GALENDE: La Directiva de servicios y... pp. 53-54. En esta
linea también HATzoPouLos que destaca que el texto es claro respecto a lo que no regula, pero no lo
es respecto a lo que regula. Assessing the... p. 243.

178 picop: Le champ... p. 11.
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Ultimo, las sectoriales, que excluye determinadas actividades Unicamente
respecto a la libertad de prestacion de servicios del art. 17779,

Otro punto que debe tenerse en cuenta es la utilizacién de distintos térmi-
nos para delimitar el &mbito excluido de la Directiva “no trata”, “no afecta”,
“no afectard”. Lo que introduce la cuestién de determinar si estas distincio-
nes tienen un sentido técnico, que implica una diferencia relevante entre
unas y otras.

Alguna doctrina, en su esfuerzo por dar sentido a esta confusa regulacién,
ha descubierto la existencia de diferentes connotaciones entre unos y otros.
Asi, DE LA QUADRA SALCEDO entiende que los supuestos de no aplicacién del
art. 2 serfan materias en principio incluidas en el &mbito de aplicacion de la
Directiva, que quedan, sin embargo, excluidas de éste por la voluntad del
legislador. Los supuestos en los que se indica en el art. 2 que “no trata” o
“no afecta” serian, sin embargo, materias radicalmente excluidas del &mbito
de la Directiva, no es que el legislador las excluya por un acto de voluntad,
sino que, simplemente, no forman parte del mismo. A ello afiade, por ultimo,
que ostentan una cierta posicién especifica los supuestos de “no afectar” de
los nim. 4 a 7 del art. 1, que entiende vienen a marcar los limites de lo
conexo con lo regulado, aclarando que determinadas materias conectadas
con el &mbito de la Directiva no se ven afectadas por la misma. En este caso
se trata de aspectos que de no quedar excluidos formarian parte del ambito
de la Directiva, pero diferenciandose de los supuestos del art. 1 en que aqui
no se excluyen servicios determinados, sino medidas, esto es, la Directiva
aclara la legitimidad de que los Estados miembros adopten determinados

179 En tal sentido F. JIménez GARCiA, que sefiala que “para conjurar todas las polémicas suscita-
das en torno a la excesiva liberalizacion de servicios de interés publico se procedié a una importante
depuracion de los servicios afectados. Tal exclusion se produce en una triple vertiente. La general, pre-
vista en el art. 2, que afecta tanto a la libertad de establecimiento de los prestadores como a la libre
prestacion de servicios (...). La deducida del principio de especialidad del art. 3 conforme al cual si
surge un conflicto entre una disposiciéon de otro acto comunitario relativo a aspectos concretos rela-
cionados con el acceso a la actividad de un servicio o su ejecucion en sectores concretos o en relaciéon
con profesiones concretas, estas normas primaran y se aplicardn a esos sectores profesionales concre-
tos (...) y, finalmente, la sectorial o adicional relativa exclusivamente a la libertad de servicios del art.
17". "Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo y la Directiva 2006/123/CE en el marco
de la libre prestacion de servicios”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo 28 (septiembre-
diciembre de 2007), pp. 807-808.
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tipos de medidas respecto a los servicios incluidos en el &mbito de la Direc-
tiva'<0.

180 Comienza, asf, sefialando respecto a las materias a las que no se aplica la Directiva del art.
2, que:"«No aplicar» remitiria a supuestos de actividad que caerian en principio en el &mbito de la
Directiva, pero que, por alguna razén, se prefiere que no se apliquen sus previsiones a dichos secto-
res. Seria, asf, la voluntad del legislador comunitario la que prefiere dejar fuera del &mbito de la Direc-
tiva determinadas actividades y, por tanto, el término que se usa es el de «no aplicar», como queriendo
decir que la actividad de que se trata podrian caer, en principio, en la érbita de la Directiva, pero que,
por un acto de voluntad ligado a razones de conveniencia un oportunidad, se ha preferido dejarla
exenta de las normas de la Directiva que no se le aplican”.

Sin embargo, entiende, “Con las expresiones «no tratar» o «no afectar» del art. 1 de la Directiva,
parece, en cambio, que se quiere subrayar algo mas. Cuando se dice que la Directiva «no trata» de
algo, se estan queriendo subrayar cosas que por su propia naturaleza en ningin momento puede con-
siderarse que puedan quedar comprendidas bajo la Directiva. Es una declaracion de conocimiento, no
una declaracién de voluntad: es la constatacion de que en el &mbito material que la Directiva se marca
en el nim. 1 del art. 1 no caben las cuestiones que se dicen en sus nims. 2 y 3.

(...)

Aqui no se trata de «no aplicar», por un acto de voluntad, la Directiva por razones de conveniencia o
de otro tipo, a una actividad que, en principio, caeria en su propio ambito, como antes hemos visto
que ocurria con las actividades a las que el art. 2 declara «no aplicables» las previsiones de la Direc-
tiva. Aqui se trata de una declaracién de conocimiento: la Directiva no comprende desde el principio
-no trata- (...).

Mayor imprecision ofrece el término «no afectar» que se contiene en los nims. 4 a 7 del art. 1 de la
Directiva. Con ese término parece que se quieren marcar los limites de lo regulado y lo conexo con lo
regulado, pero que no es el objeto directo de la regulacion. Parece que se pretende significar que las
consecuencias de la regulacion de la Directiva, que de forma indirecta y colateral podrian extenderse
por otros dambitos conexos, no afectan a dichos ambitos conexos (...)".

En realidad la inexistencia de «afeccion» esta mas cerca del concepto de «no aplicaciéon» en cuanto
que se trata de materias que podrian estimarse comprendidas dentro del objeto definido en el nim. 1
del art. 1 de la Directiva (...).

Ahora bien la diferencia entre la inexistencia de «afeccién» de los nims.. 4 a 7 del art. 1y la «no apli-
cacion» del art. 2 tiene que ver con el objeto de ambos términos.

La no aplicacion del art. 2 se refiere a actividades-servicios que se quieren excluir del ambito natural
de la Directiva; actividades servicios que se van describiendo de modo sectorial (...).

Por el contrario, la inexistencia de afeccion del art. 1 no se refiere a servicios, sino a «medidas» que
puedan tomarse por distintas razones en relacién con diversas actividades. En el caso de la «no apli-
cacion» se trata de servicios que quedan excluidos de la aplicacién de la Directiva a actividades des-
critas, justamente, como tales servicios; en el caso de la «no afeccién» estamos ante medidas
establecidas, por ejemplo, en las leyes penales o laborales o en las regulaciones del ejercicio de dere-
chos y libertades fundamentales.

Con la afirmacién de lo «no afectado» por la Directiva se quiere aclarar que la supresioén o aligera-
miento de las trabas al establecimiento o a la prestacion de servicios no supone que las normas pena-
les no puedan, por ejemplo, sancionar al que preste servicios sin haber cumplido las normas dictadas
en aplicacién de la Directiva. Esta pretende suprimir o aligerar requisitos que amenazan con erigirse en
trabas a las libertades comunitarias, pero eso no significa que la regulacion de la Directiva ocupe todo
el espacio posible de la regulacion, de forma que impida que otras normas —las penales, por ejemplo,
o las laborales— tengan algo que decir mas alla del objeto directo de regulacién de la Directiva”. Pre-
cisiones sobre... pp. 92-94.
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Un punto importante, respecto a la diferenciacién de estos diferentes tipos
de exclusiones, reside, a nuestro juicio, en la especificidad del segundo tipo
de excepciones, las del art. 1 que establecen que la Directiva “no trata” o
“no afecta”. Como se ha resaltado certeramente, estas excepciones tienen
un caracter mas descriptivo que prescriptivo, en cuanto, en realidad, se limi-
tan a subrayar que determinadas actividades que estarian excluidas sin nece-
sidad de esa mencién, quedan fuera de la Directiva. Eso no resta su
importancia como criterio interpretativo y el hecho de que constituyan una
declaraciéon que quien formula tenderd a cumplir. Ahora bien, en ultimo tér-
mino, y por todo lo dicho, el verdadero valor de estas declaraciones es cues-
tionable, y siempre queda abierta, ademas, una pregunta, que una cuestion
no trate o no tenga que ver con otra, no quiere decir necesariamente que no
acabe teniendo una incidencia decisiva sobre la misma

En dltimo término, entendemos, estas precisiones no dejan de ser declaracio-
nes que por motivos estrictamente politicos se introducen en un instrumento
inadecuado, la parte normativa de un texto juridico. Esto determina que su
verdadero valor juridico sea cuestionable y, en cierto modo, hace que su
introduccion sea criticable, en cuanto son susceptibles de generar un efecto
engafoso, particularmente en la ciudadania.

En realidad, entendemos no son una norma juridica propiamente dicha. En
el mejor de los casos constituyen una declaracién de intenciones, un com-
promiso si se quiere, por parte del legislador respecto a su actuacién futura
que, al menos en un futuro préximo es previsible que se cumpla.

En el peor, vienen a constituirse en una suerte de imposible interpretacion
auténtica que, entendemos, en muchos casos, no puede resultar viable, pues
no puede comprometer la interpretacion del sujeto aplicador, en particular,
del Tribunal de Justicia que, pocas dudas nos caben, debera pronunciarse en
mas de una ocasion en relacién con la Directiva de servicios

Como es sabido, una norma juridica una vez promulgada adquiere una con-
sistencia objetiva, susceptible de desarrollarse y producir efectos al margen

181 Davies: The services Directive... p. 233.

182 Apunta Uven Do que el Tribunal de Justicia va a tener que pronunciarse para aclarar que
es lo que queda comprendido dentro de la Directiva y que no, asi como para resolver las disidencias
entre los Estados miembros acerca de la obligaciéon de transposicion. La proposition de... p. 130.



de la voluntad de su autor. Esto casa mal con la introduccién de meras decla-
raciones de voluntad o adelantos de criterios interpretativos, que pueden, a
la larga, convertirse en simple papel mojado.

6.2 LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL

La siempre polémica institucion de los servicios de interés general, en cierto
modo heredera en el &mbito europeo de la no menos dificil nocién de servi-
cio publico, no podia dejar de generar especiales dificultades en una norma
de caracter liberalizador, como lo es en ultimo término la Directiva de Servi-
cios.

Ciertamente es éste, sin duda, uno de los puntos que resultaron més proble-
maticos en la aprobacién de la Directiva. Como es sabido, uno de los ele-
mentos claves invocados por los que se oponian a su aprobacion fue la
defensa de los servicios publicos'®?, o quizas de forma mas precisa, deberi-
amos hablar de los servicios de interés general, utilizando la jerga comunita-
ria, cuya exclusion del &mbito de la Directiva se propugnd por entes tan
significativos como el propio Comité Econémico y Social Europeo, que
defendiod la conveniencia de excluir en su conjunto a los servicios de interés
general (econémicos o no), de la aplicacién de la Directiva de Servicios'#*.

183 En tal sentido, el Comité Ejecutivo del PCA/PCE sefialé “que esta Directiva es inaceptable y
exige su retirada. Llama a sus organizaciones, militantes y amigos a promover cuantas acciones sean
necesarias para informar y movilizar al mayor nimero posible de organizaciones y ciudadanos en defensa
de unos servicios publicos universales, de calidad y desmercantilizados”. Resolucion del PCA/PCE de 4
de marzo de 2005. Disponible en http://www.nodo50.0rg/pcaragon/home_archivos/Res_Directiva
%20Bolkestein_04_03_05.pdf .

184 Sefial6 el CESE que en “2003 la Comisién presenté un Libro Verde, y el 12 de mayo de
2004 presentd un Libro Blanco sobre los servicios de interés general, por lo que parece deseable ana-
lizar de manera mds precisa y delimitar reciprocamente las repercusiones de la propuesta de Directiva
sobre este ambito sensible en los Estados miembros. Ya que la Comisién habia prometido que antes
de finales de 2005 presentaria un informe sobre la viabilidad y la necesidad de una ley marco, por lo
demas explicitamente prevista por el articulo I11-122 del Tratado Constitucional, el Comité estima pre-
ferible excluir el conjunto de los servicios de interés general (econémicos y no econémicos) del campo
de aplicacion de la Directiva relativa a los servicios, en espera de que el marco comunitario sobre estos
servicios establezca los principios y fije las condiciones, econémicas y financieras en particular, que per-
mitan a los servicios de interés general el cumplimiento de su cometido”. Dictamen del Consejo Eco-
némico y Social sobre la «Propuesta de Directiva...
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Como es de sobra conocido, este debate se va a saldar también en este
aspecto con una solucién de compromiso, que determina que la solucién
finalmente adoptada por la Directiva asuma una posicién mas matizada, que
acoge un régimen mas beneficioso para los servicios de interés general 1>, Si
bien, como tendremos ocasion de comprobar, no se puede, sin embargo,
considerar que con ello se cierra este conflictivo debate, pues sigue
habiendo, por una parte, sectores muy disconformes con esta regulacion,
como veremos. Por otra parte, porque contintian existiendo grandes incerti-
dumbres en algunos aspectos acerca de cédmo se va a aplicar la Directiva a
algunos servicios de interés general'%°.

La primera precision que debe realizarse al respecto es que resulta evidente,
de la interpretacion conjunta de los preceptos de la Directiva relativos a los
servicios de interés general, la existencia de un diferente régimen juridico
para los servicios de interés econémico general y los servicios no econémicos
de interés general, pues los primeros estan incluidos en el &mbito de aplica-
cion de la Directiva, aunque ésta no implica su liberalizacién, la privatizacion
de las entidades publicas que los presten o trate de su financiacién o las
eventuales ayudas publicas que reciban; mientras que, sin embargo, los
segundos estan excluidos del &mbito de aplicacién de la Directiva.

Solucién que la propia Directiva explica, en su exposicion de motivos, por el
caracter no econdémico de los segundos, frente al caracter econémico de los
segundos, que se prestan a cambio de una contraprestacion econdémica’®’.

Los servicios no econdmicos de interés general estan excluidos del ambito de
la Directiva por su art. 2.2.a. Precepto que transpone al Derecho espafiol en
términos idénticos el art. 2.2.a de la Ley Paraguas.

185 Como apunta J. J. MONTERO PAscUAL, la Directiva “realiza un claro esfuerzo para eliminar
amenazas” a los servicios de interés general. “La libre prestacion de servicios en la Directiva relativa a
los servicios en el mercado interior”, en Revista de Derecho de la Unién Europea n° 14 (primer semes-
tre de 2008), p. 113.

186 SynnoTT, B.: “Los servicios sociales en la Directiva Bolkestein”, en Revista de Derecho de
la Unidn Europea n° 14 (primer semestre de 2008), p. 24.

187 Sefiala el Cdo. 17 de la exposicién de motivos que la “presente Directiva incluye Gnica-
mente aquellos servicios que se realizan por una contrapartida econémica. Los servicios de interés
general no estan cubiertos por la definicion del articulo 50 del Tratado, por lo que no estan incluidos
en el ambito de aplicacion de la presente Directiva. Los servicios de interés econémico general son ser-
vicios que se realizan por una contrapartida econdmica, por lo que entran dentro del ambito de apli-
cacién de la presente Directiva”.
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Pocas discusiones pueden caber de la legitimidad de esta exclusiéon. En rea-
lidad, como se ha sefialado certeramente, no se puede hablar propiamente
de que la Directiva los haya excluido de su &mbito, pues este tipo de servi-
cios no se rige por el art. 49 TCE, y no pueden entrar, en consecuencia, den-
tro de éste’®%. La mencion expresa de su no inclusion sélo puede ser
entendida, en realidad, como una declaracién de cardcter mas politico que
juridico, dirigida a evitar las posibles reacciones adversas a la Directiva por
parte de algunos sectores’7.

El alcance de esta exclusién no ha sido acogida, como era previsible, de
forma unanime por todos los sectores. Hay, asi, quienes la consideran exce-
siva, en cuanto no entienden que tenga sentido la exclusién de la totalidad
de los servicios no econémicos de interés general, pues ésta estaria justifi-
cada respecto a los servicios de este tipo que son prestados directa o indirec-
tamente por parte de los poderes publicos, pero no para los prestados por un
sujeto privado'“Y. Posicidn que, por lo demas, entendemos equivocada, por-
que, como ya dijimos, los servicios no econémicos de interés general no pue-
den quedar incluidos dentro del &mbito de la Directiva.

La solucién consagrada en la Directiva es, sin embargo, insuficiente para otro
sector, que ha manifestado que hubiera preferido la exclusiéon no ya del con-
junto de los servicios de interés general, sino del conjunto de los “servicios
publicos”, a lo que afiade la conveniencia de que hubiera hecho una refe-
rencia a los principios que rigen estos servicios'?".

188 pegLow: La libre prestation...p. 71y p. 107, nota 198. Picop: Le champ... p. 12. Uven Do:
La proposition de... p. 129.

189 D'AcunTo: Directive Services... p. 271. HATzoPOULOS: Assessing the services... pp. 246-247.

190 Esa es la opinién de LINDE PANIAGUA, que considera que la “exclusion parece obvia en el caso
de los servicios publicos en cuestion que se presten directa o indirectamente por Administraciones
Publicas, aunque a mi juicio, no esta plenamente justificado que se excluyan dichos servicios publicos
cuando sean prestados por concesionarios o por otras modalidades”. Notas sobre... p. 40.

191 En tal sentido, M. V. SEGARRA ORTIZ, que afirma que es “de lamentar que no se hayan
excluido los Servicios Publicos en general y que no se mencionen los principios del servicio publico”.
“La Directiva relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Pautas de Actuaciéon Futura”, en Revista
de Derecho de la Unién Europea n° 14 (primer semestre de 2008). P. 14. En el mismo sentido,
SYNNOTT: Los servicios sociales... p. 25.
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No tenemos dnimo alguno de entrar en esta polémica y dejamos de lado, en
consecuencia, la discusién acerca del acierto o no de dar dicho &mbito a la
exclusién. Debemos, no obstante, sefialar algo que nos parece evidente, y
que la doctrina, con buen criterio, a nuestro juicio, ha puesto de manifiesto:
se esta con ello articulando la distincion entre lo incluido y lo excluido en el
ambito de la Directiva en base a un criterio de perfiles borrosos'?Z, como lo
ha sido siempre, sin duda, la distincién entre los servicios de interés econé-
mico general y los servicios no econémicos de interés general. Parece evi-
dente, por ello, que se hace necesario una mayor clarificaciéon del concepto
de servicio no econémico de interés general’”3, que deberia ser objeto de
precision en una normativa comunitaria especifica

Una parte de la doctrina se ha apresurado a solicitar que el concepto de ser-
vicio de interés general sea interpretado de la forma mas amplia posible
Sélo el tiempo podra clarificar si ocurre asi en la practica. Si bien, mucho nos
tememos, no parecen las instituciones comunitarias muy proclives a tomar
esa direccion.

El art. 2.2.j de la Directiva establece que ésta no se aplicard a “los servicios
sociales relativos a la vivienda social, la atencién a los nifios y el apoyo a
familias y personas temporal o permanentemente necesitadas proporciona-
dos por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asociacio-
nes de beneficencia reconocidas como tales por el Estado”. Precepto que
transpone al Derecho espafiol el art. 2.2.j de la Ley Paraguas.

El hecho de que la Directiva, junto a la exclusién genérica de los servicios no
econdmicos de interés general, excluya expresamente estos concretos servi-
cios sociales, que parecen incluidos, al menos en principio, dentro de los ser-
vicios no econémicos de interés general y, por tanto, estarian ya fuera de la

192 De 1A QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 104-106. SALVADOR ARMENDARIZ y VILLAREIO
GALENDE: La Directiva de servicios y... p. 54. HATzopouLOS: Assessing the services... p. 228.

193 RobriGUEZ, S.: “Commentaire sur les deux premiéres communications”, en Europe (junio
de 2007). p. 14.

194 Uven Do: La proposition... p. 124.

195 En tal sentido, SEGARRA ORTIZ: La Directiva relativa... p. 14. SYNNOTT: Los servicios socia-
les... p. 25.



Directiva, plantea un problema interpretativo, pues podria considerarse que
los servicios sociales no estuviesen incluidos dentro de los servicios no eco-
némicos de interés general, de tal forma que sélo estuviesen excluidos del
ambito de aplicacién los concretos servicios sociales a los que se refiere la
Directiva'“°.

Esta posicion ha sido defendida por una parte de la doctrina’®”, sin embargo,
coincidimos con los que se han manifestado en contra de esta inter-
pretacion’?8.

Debe entenderse, mas bien, que la exclusiéon de los servicios sociales relati-
vos a la vivienda social, atencién a nifios y personas temporal o permanen-
temente necesitadas, tiene el sentido de evitar que se excluya del &mbito de
la Directiva, aquellos servicios sociales de este tipo que no son prestados por
poderes publicos o por asociaciones de beneficencia, esto es, en definitiva, la
prestacién de este tipo de servicios a personas que no se encuentran en una

196 Apunta DE LA QUADRA-SALCEDO que se suscita la duda “de saber por qué el nim. 2 de la
Directiva se ha sentido obligado, no sélo a excluir de forma genérica los servicios no econémicos de
interés general, sino ademas a remachar que algunos tipos especificos de lo que se suponia que no
eran sino manifestaciones de dichos servicios, quedan, asimismo y en todo caso, fuera del ambito de
la Directiva. Podria entenderse que ello es asi por enfatizar la exclusién en e/ caso de los servicios sani-
tarios o los servicios sociales, pero sin que ese énfasis en tales servicios suponga que se dejan de con-
siderar como servicios no econémicos de interés general.

Pero cabria, desde luego, otra lectura segln la cual se trataria de comenzar a diferenciar dentro del
concepto mismo de servicios no econémicos de interés general a un tipo especial o singular como seria
el caso de los servicios sanitarios o a los servicios sociales, con consecuencias no facilmente predeci-
bles, pero que podian dar a entender que la Comunidad se prepara a hacer para los mismos tratamien-
tos diferenciados”. Precisiones sobre... p. 106.

197 Linpe Paniacua: Notas sobre... p. 40.

198 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 109.
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situacion de necesidad, y que no podrian ser considerados, en consecuencia,
servicios no econdmicos de interés general'?”.

Sin embargo, cuando son prestados a sujetos necesitados por los poderes
publicos o entidades benéficas para personas que los necesitan deben que-
dar fuera del &mbito de la Directiva. Solucién que se justifica, como aclara la
propia exposicién de motivos de la norma que nos ocupa en “el objetivo de
garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o permanentemente, en un
estado particular de necesidad a causa de unos ingresos familiares insuficien-
tes o de una ausencia total o parcial de independencia y a quienes corren el
riesgo de quedar marginados. Estos servicios son esenciales para garantizar
los derechos fundamentales a la dignidad humana y a la integridad, y son
una manifestacion de los principios de cohesion social y de solidaridad, y no
deben verse afectados por la presente Directiva” (Cdo. 27).

Notese, no obstante, que estos cuatro tipos de servicios sociales sélo esta-
ran excluidos, en consecuencia, de la Directiva, en la medida que cumplan
un doble criterio: el material, consistente en su caracter social y personal,

199 Considera be LA QUADRA-SALCEDO que el “problema se suscita en relacién con aquellos ser-
vicios sociales que no reciben financiacién publica ni se prestan por cuenta o nombre del Estado,
puesto que en este supuesto caen de lleno en el &mbito de la Directiva. La situacién que se crea con-
siste en que ya no se puede hablar de forma genérica de servicios que por su naturaleza son de inte-
rés general no econdémico y por eso quedan excluidos del &mbito de la Directiva, (...) dentro de los
servicios sociales genéricos habria unos que son de interés general no econémicos y otros serian ser-
vicios econdémicos de interés general (o tal vez ni siquiera de interés general). Es decir, que asi como
los servicios sanitarios quedan genéricamente fuera de la Directiva de Servicios con independencia del
sujeto que los presta y de su forma de financiacion, en cambio, en el &mbito de los servicios sociales
no puede decirse que los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atencién de los nifios y el
apoyo de las familias y personas temporal o permanentemente necesitadas queden, todos ellos, exclui-
dos del ambito de la Directiva. Sélo quedan excluidos los prestados por el Estado, por encargo de éste
o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado.

La “cuestion radica en que estos servicios ya no son considerados por la Directiva de Servicios como
servicios sociales de interés general no econémico, sino que solo tienen ese caracter los promovidos
por el Estado o poderes publicos; los demds son servicios a secas o en todo caso servicios econdmicos
de interés general. Y no tienen ese caracter porque de otro modo estarian comprendidos en la letra a)
del art. 2.2 de la Directiva y, por tanto, excluidos de la misma.

Sin embargo, la redaccion de la letra j) no deja lugar a dudas acerca de que no se quiere que los ser-
vicios sociales mencionados, prestados por sujetos que no sean poderes publicos o asociaciones de
beneficencia, queden excluidos de la Directiva. Y si se pretende que no queden excluidos estos servi-
cios sociales es porque se considera que no encajan en la letra a) del art. 2.2.

En el fondo lo que se quiere es excluir de la Directiva aquellos servicios que teniendo caracter social
en las areas mencionadas se dirijan a personas no necesitadas”. Precisiones sobre... pp. 111-112.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



esto es, que esté prestado por los poderes publicos, por un sujeto que actia
por encargo de los poderes publicos o por asociaciones de beneficencia
reconocidas

Algunas posturas favorables a lograr la mas amplia proteccién social, han lle-
gado a considerar que se debe incluir dentro del concepto de servicio social
servicios como el suministro de agua, por su caracter extremadamente basico
para el desarrollo del ciudadano”"", tratando, con ello, de dejar este tipo de
servicios fuera del alcance de la Directiva.

La postura es, eminentemente, totalmente incorrecta desde el punto de vista
técnico. Sin entrar a negar o no la argumentacién de fondo, y la extraordina-
ria relevancia social de estos servicios. Es claro que se prestan a cambio de una
contraprestracion y que tienen, en consecuencia, un claro caracter econémico.

La Directiva excluye expresamente del ambito de la Directiva los servicios
sanitarios, a través de su art. 2.2.f que establece que no se aplicard ésta a
“los servicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, inde-
pendientemente de su modo de organizacién y de financiacion a escala
nacional y de su cardcter publico o privado”. Precepto que transpone al
Derecho espariol el art. 2.2.f de la Ley Paraguas.

Excepcion que contribuye a delimitar el Cdo. 22 de la exposicién de motivos,
que nos indica que abarca “los servicios sanitarios y farmacéuticos prestados
por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mante-
ner o restaurar su estado de salud cuando estas actividades estan reservadas
a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio".

No se consideran, sin embargo, incluidos en esta excepcién ni los servicios
veterinarios ni la gestion de los residuos sanitarios

200 p'ACuNTO: Directive Services... p. 275.

207 En tal sentido sefiala SYNNOTT que, como “muchos otros servicios sociales, el acceso al agua
se reconoce como un derecho y, como el agua es un bien comun, existe un acuerdo general en que
debe ser administrada en interés publico. Esto contradice con los principios de marketizacién que sos-
tiene la Directiva de servicios". Los servicios sociales... p. 26. La misma opinién, SEGARRA ORTIZ: La
Directiva relativa... p. 15.

202 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-
luacién...
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Debe notarse que se excluye del &mbito de la Directiva a los servicios sani-
tarios en su totalidad, sin distinguir entre los prestados o financiados por
entidades publicas y las privadas. Posicion que, en opinién de algunos, debe
considerarse razonable, en cuanto cabe la posibilidad de que se fije un sis-
tema sanitario presidido por los poderes publicos, en cuyo caso no tendria
sentido someter a la Directiva a una actividad privada de caracter puramente
marginal, que en muchos casos colabora, ademds, con el sistema publico.
Conclusion a la que contribuye también la complejidad del sistema sanitario
de los sistemas europeos?>.

Para otros, sin embargo, dicha exclusién carece de sentido, y va a generar un
efecto negativo sobre los derechos de los pacientes?%“. Linea de opinion en
el fondo coincidente con los que se han mostrado favorables a la propuesta
del Parlamento Europeo’®> de mantener la exclusién de la sanidad, pero no
para que quede fuera de la regulacién de la Directiva, sino para introducirla

203 Sefala DE LA QUADRA-SALCEDO que “una vez que un sistema de sanidad, dominado por lo
publico y con financiacion publica queda excluido del ambito de la Directiva, no pareceria que tuviese
mucha légica someter a las exigencias de la Directiva las actividades privadas que de forma intersti-
cial, aunque con mayor o menor importancia, se prestan en el seno de la garantia publica de los ser-
vicios sanitarios.

Mucho menos todavia cuando en ocasiones puede ocurrir, como de hecho ocurre en nuestro pais,
que esa sanidad privada en buena medida acttia también para la sanidad publica por medio de con-
venios que permiten que el sistema publico de sanidad pueda echar mano de los recursos de la sani-
dad privada.

Un sistema tan complejo como el de sanidad en la mayor parte de los paises, aconsejaba, sin duda,
que una vez excluida la sanidad publica del régimen de aplicacion de la Directiva, por razones obvias,
también se excluyese la sanidad privada”. Precisiones sobre... p. 110.

En esta linea favorable a la exclusion de la Sanidad del ambito de la Directiva se habian pronunciado
también con anterioridad, De SCHUTTER, O. y FRANCQ, S.: “La proposition de Directive relative aux ser-
vices dans le Marché Intérieur: reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans I'Eu-
rope élargie”, en Cahiers de Droit Européen 2005 n° 5-6, p. 634.

204 HarzopouLos: Assessing the services... p. 248.

205 E| Parlamento ha concluido respecto a esta materia lo siguiente:

- “65. Pide a la Comisién que intensifique su politica de persecucién de las violaciones del Derecho
comunitario con miras a garantizar que todos los Estados miembros respetan la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia y que todos los pacientes europeos, con independencia de su pais de origen, se
benefician de los derechos que les confiere el Tratado;

- 66. Invita a la Comision a que presente, ante el Parlamento y el Consejo, una propuesta de instrumento
apropiado con miras, en particular, a codificar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia;

- 67. Pide a la Comision que presente una propuesta que tenga en cuenta la presente Resolucién, y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los derechos de los pacientes; pide que se garantice a los
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en la misma mediante un texto especifico, en atencién a sus peculiari-
dades?9¢.

Desde otra perspectiva, radicalmente opuesta, se ha criticado este trata-
miento diferenciado de los servicios sanitarios respecto al resto de los servi-
cios sociales, de los que sin duda forma parte, ha generado algunas criticas,
que ven en ello una indebida fragmentacion de dos servicios estrechamente
vinculados, que resulta problematico dividir, entre otras cosas, porque en
muchas ocasiones requieren de una prestacion conjunta?®’.

También en esta linea, se apunta de forma critica la existencia de servicios
que estan a caballo entre lo social y lo sanitario, en los que se daria una dife-
rencia de régimen juridico derivada del simple hecho de que se etiqueten de
una forma u otra, pues en el primer caso quedaria fuera del &ambito de apli-
cacion de la Directiva, mientras que en el segundo no?%.

pacientes el mayor acceso posible a los servicios sanitarios en toda Europa, asi como que se garan-
tice a los prestadores de servicios sanitarios la libertad para prestar estos servicios, asi como la liber-
tad de establecimiento;

- 68. Teniendo en cuenta que la propuesta de la Comisién de abordar temas sanitarios en la Directiva
2006/123/CE fue rechazada por el Parlamento Europeo y el Consejo, insiste en que ahora son nece-
sarias nuevas medidas para mantener los derechos existentes; por tanto, pide a la Comisién, como
guardiana de los Tratados, que garantice la salvaguardia de estos derechos;

- 69. Cree que, por encima de todo, un nuevo marco regulador europeo para los servicios transfron-
terizos de atencion sanitaria debe mejorar el acceso a servicios sanitarios de alta calidad en caso de
enfermedad, contribuir a la seguridad de los pacientes y ampliar las opciones que se ofrecen a todos
los pacientes en la Unién Europea, sin aumentar a la desigualdad en materia de salud”. Resolucion
del Parlamento Europeo, de 23 de mayo de 2007, sobre el impacto y las consecuencias de la exclu-
sion de los servicios sanitarios de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior.

206 Uven Do: La proposition... pp. 128-129.

207 En tal sentido SYNNOTT, que ha puesto de manifiesto que estos dos servicios “a pesar de las
caracteristicas comunes que comparten, el hecho es que resulta imposible en la practica dibujar una
clara linea de division entre estos servicios que con frecuencia necesitan una provision conjunta”. Los
servicios sociales... p. 24.

208 Sefiala J. Niemiec que “los servicios de sanidad se han excluido del campo de aplicacién,
pero para los servicios sociales, la definicién tal y como ha sido propuesta, por el Consejo, no nos con-
viene y determinados servicios sociales pueden volverse a encontrar en el campo de aplicacién. Asi
pues, las normas de esta Directiva podrian volverse a aplicar a una gran parte de los servicios sociales
que se pueden definir también como servicios de salud.

Por ello habrd prevemos una gran confusion, con conflictos potenciales, por la forma de definir los ser-
vicios. Si se los define como servicios de salud, sobre todo para las personas de edad avanzada, por
ejemplo, deberian ser excluidos. Si se los define como servicios sociales, estaran cubiertos por la Direc-
tiva. Nosotros votamos por excluir este sector”. “La regulacion social, la movilidad y la formacion labo-
ral en el nuevo mercado europeo de servicios”, en La Directiva de servicios y la movilidad de los
trabajadores en la Unién Europea. Eurobask. Pais Vasco, 2007, p. 110.
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Respecto a la afirmacién de que la Directiva no implica la liberalizacion de los
servicios de interés econémico general reservados a los poderes publicos, se
ha considerado por una parte de la doctrina que constituye una afirmacién
superflua, introducida mas bien con un afan de evitar confusiones y atenuar
los temores generados por la aprobacion de la Directiva, pues es evidente
que la norma que nos ocupa no trata de esta cuestién, y la no inclusion de
esta referencia en el borrador inicial de la misma no implicaba una afeccion
a esta materia?®”.

En cuanto a la referencia a que la Directiva no implica la privatizacion de las
entidades publicas prestadoras de servicios, no puede tener otro sentido que
el de eliminar los eventuales recelos que puedan surgir al respecto, pues evi-
dente que el principio de neutralidad impide que la Directiva pueda producir
ese efecto”"".

Por dltimo debemos destacar también que la Directiva excluye del &mbito de
la Directiva algunos servicios no econdémicos de interés general:

a) El art. 2.2.c excluye "los servicios y redes de comunicaciones elec-
tronicas, asi como los recursos y servicios asociados en lo que se
refiere a las materias que se rigen por las Directivas 2002/19/CE,
2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE y 2002/58/CE". Precepto
que transpone al Derecho espafiol el art. 2.2.c de la Ley Paraguas.

b) El art. 2.2.d deja fuera de la Directiva los “servicios en el ambito del
transporte, incluidos los servicios portuarios, que entren dentro del

209 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que la “interpretacion del proyecto de la Directiva, que no
contenia esta prevision acerca de lo que «no trataba> la misma, no conducia, sin embargo, a suponer
que se pretendia la liberalizacién o supresion de todos los derechos especiales o exclusivos que pudie-
ran existir. Pero podia abrir, para algunos, un debate al respecto, de ahi que, de forma probablemente
innecesaria, pero movida por la alarma que suscité la primera propuesta de la Directiva, se hayan asu-
mido algunas de las propuestas del Parlamento Europeo que proponian excluir expresamente la libe-
ralizaciéon de servicios, asi como la privatizacion de las entidades publicas prestadoras de los mismos,
que no creemos que pudieran considerarse comprendidas en la redaccion originaria de la propuesta
de la Directiva de Servicios". Precisiones sobre... p. 95.

210 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que “no se alcanza a ver en qué medida las disposiciones que
se contienen, respecto de la libertad de establecimiento o de la libre prestacion podian entrar en coli-
sion con la propiedad publica de las entidades prestadoras de servicios (...) lo cierto es que es ya el
propio Tratado el que con el art. 239 ha precisado el llamado principio de neutralidad"”. Precisiones
sobre... p. 96.
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ambito de aplicacion del titulo V del Tratado”. Precepto que trans-
pone al Derecho espafiol el art. 2.2.d de la Ley Paraguas.

La razén de esta necesidad reside en que estos concretos servicios de interés
econdémico general cuentan ya con una regulacién comunitaria muy desarro-
llada, siendo preferible mantener este régimen especifico

Debe tenerse en cuenta, no obstante, el diferente alcance de esta exclusion,
que en el caso de los servicios de transporte y portuarios es absoluta; mientras
que para las redes y servicios de comunicaciones electronicas se refiere exclu-
sivamente a los aspectos regulados por las cinco Directivas antes menciona-
das, estando, en el resto, comprendidos dentro del &mbito de la misma“’Z. Si
bien teniendo en cuenta que esa excepcién no solo se aplica “a cuestiones tra-
tadas concretamente en esas Directivas sino también a asuntos respecto de los
cuales las Directivas dan explicitamente a los Estados miembros la posibilidad
de adoptar determinadas medidas a escala nacional” (Cdo. 20).

Respecto a la exclusién de los transportes debe tenerse también en cuenta que,
como aclara la propia Directiva, incluye “el transporte urbano, los taxis y ambu-
lancias, asi como los servicios portuarios” (Cdo. 21). No se hace referencia
alguna, sin embargo, a los transportes funerarios ni a las empresas de mudan-
zas, que se deben considerar, en consecuencia, excluidos de la excepcion

Debe notarse igualmente que la Ley Paraguas aclara en su art. 2.2.d que esta
excepcién incluye la “navegacion maritima y aérea, incluidos los servicios
portuarios y aeroportuarios necesarios para llevar a cabo la actividad de
transporte, exceptuando la actividad de las plataformas logisticas de las
empresas y de las actividades necesarias para su funcionamiento”.

Para el resto de los servicios de interés econdmico general rige el art. 15.4 de
la Directiva y art. 17.1 de la Directiva.

211 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que “la mayor precisién de unas Directivas especificas, como
es la de redes y servicios de comunicaciones electrénicas aconseja, desde luego, el mantenimiento de
su régimen propio”. Precisiones sobre... p. 115. En el mismos sentido, LINDE PANIAGUA: Notas sobre...
p. 39. PICOD: Le champ... pp. 11-12.

212 p'ACuNTO: Directive Services... p. 272.

213 MaRTIN FERREIRA, P “La modificacion de las ordenanzas locales”, en Revista de Estudios
Locales n.° 122 (julio-agosto de 2009).
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6.3 SERVICIOS AUDIOVISUALES

El art. 2.2.g de la Directiva establece que la misma no se aplica a “los servi-
cios audiovisuales, incluidos los servicios cinematograficos, independiente-
mente de su modo de produccién, distribucién y transmision (incluidas las
salas de cine, segun aclara el Cdo. 24 de la exposicion de motivos), y la
radiodifusion”. Precepto que transpone al Derecho espafol el art. 2.2.g de
la Ley Paraguas, que aclara que la excepcién no alcanza a “las actividades de
comercio al por menor de los productos audiovisuales”.

Téngase en cuenta también que el Cdo. 24 de la exposicion de motivos de
la Directiva aclara que la Directiva “no debe aplicarse a las ayudas concedi-
das por los Estados miembros en el sector audiovisual, que estan reguladas
por las normas comunitarias de competencia”.

Esta exclusién parece tomar base en la existencia de una normativa especi-
fica sobre la materia?’“. Si bien ha sido objeto de critica por una parte de la
doctrina, que entiende que tan sélo puede tener el sentido de fomentar la
diversidad cultural y lingtiistica y la defensa del pluralismo, lo que la dota de
un cierto caracter redundante al estar incluido su contenido en la referencia
del art. 1.4275.

En cualquier caso, debe notarse que la excepcion sélo comprende la difusion,
quedando fuera de la excepcién cualesquiera otras actividades, tales como la
produccion, distribucion, comercializacién o promocion? 6.

6.4 DERECHO LABORAL

La posible incidencia de la Directiva sobre el Derecho laboral fue, sin duda,
uno de los grandes puntos de disensién en el proceso de aprobacién de la
Directiva.

214 picop: Le champ... p. 12.

215 En tal sentido DE LA QUADRA-SALCEDO, que considera que lo “légico es que la razon de la
exclusion tenga que ver, probablemente, con las medidas de fomento de la diversidad cultural y lin-
glistica y la defensa del pluralismo, pero tal vez, en ese caso pudiera haberse refundido en un solo
articulo o haber hecho una remisién de uno a otro". Precisiones sobre... p. 117.

216 D'AcunTo: Directive Services... p. 273.
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No cabe duda de que la Directiva no puede afectar a las relaciones laborales
puramente internas, pero se cuestionaba la posibilidad de que pudiese inci-
dir en aquellas en que se hacian presentes elementos transnacionales?’”.

La diversidad de posturas en este aspecto, como no podia ser de otra
manera, fue manifiesta. Asi, algunos autores minimizaron los posibles efec-
tos de la Directiva en ese ambito, descartando que de ella se pudiera derivar
el «dumping social»?'¢. Mientras que otros veian en ella una seria amenaza
para los derechos e intereses de los trabajadores europeos”'”.

Esta polémica llevo a que en la redaccion final de la Directiva se haya tomado
distancia respecto a esta polémica, queriéndose dejar muy claro que la Direc-
tiva no afecta a esta materia?2°.

217 Como apunta M. LLoBErA VLA, “el derecho comunitario en materia de prestacién de servi-
cios solo afecta a situaciones de caracter transnacional. No resulta, por tanto, aplicable a situaciones
puramente internas de un Estado miembro, que no afectan al libre comercio a través de las fronteras,
es decir, no incide en supuestos en los que el derecho laboral se aplica a relaciones laborales sin com-
petencias internacionales”. “La liberalizacion de los servicios en el mercado interior: «Directiva Bol-
kenstein» subcontratacién y movilidad transnacional de trabajadores”, en Revista de Derecho Social
36. p. 68.

218 En tal sentido Uven Do: La proposition de... p. 123. HatzopouLos: Assessing the services...
pp. 250-254. Considera J. J. ALvarez que pocos textos han sido objeto “de tanta «literatura» politico-
juridica, de tanta utilizacién basada en tépicos no contrastados, de tanto recurso al temor infundado
a la propagacion desaforada de una especie de «dumping social»". “La Directiva relativa a los servi-
cios en el mercado interior: juna estrategia de demonizacién interesada?”, en La Directiva de servi-
cios y la movilidad de los trabajadores en la Unién Europea. Eurobask. Pais Vasco, 2007, p. 39.

219 En tal sentido VIALE, que sefiala que el “principio del pais de origen que debia regir la pres-
tacion de servicios a través de Europa habria tenido como consecuencias poner en competencia a los
trabajadores a nivel de proteccion social y de salarios muy heterogéneos en Europa, hacen practica-
mente imposible cualquier control de aplicacion de las normas de derecho del trabajo, crean una inse-
guridad juridica insoportable para los consumidores. Este contexto obedece a una légica clara, que
pone de manifiesto la politica de la Comunidad desde Lisboa: se trata, en nombre de la simplificacion
administrativa, de volver caduca toda reglamentacion de proteccion, tanto social como medioambien-
tal, permitiendo una caida de los salarios, -en efecto, estos se alinearian con los mas bajos de Europa,
ya que las disparidades son grandes en una Europa que rechaza la armonizacién social”. El mercado
de... p. 122. Véase también en este sentido, Friz, T. y JENNAR, R. M.: “La Directiva Bolkestein"”, en
Attac-Madrid. Espafia, octubre del 2004, disponible en http://firgoa.usc.es/drupal/node/15250.

220 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que “la importancia que el régimen juridico aplicable a los
trabajadores de las empresas acogidas a la libertad de establecimiento o a la libertad de prestacion de
servicios, tuvo en los debates suscitados por la propuesta inicial de la Directiva, han aconsejado la radi-
cal solucién de aclarar desde el principio que la Directiva «no afecta» al Derecho laboral, ni tampoco
a la legislacion de Seguridad Social de los Estados miembros. Con esa formulacién se quiere sin duda
desactivar uno de los caballos de batalla de la Directiva que han dado lugar a los mas importantes y
graves enfrentamientos contra la misma, tanto en el dmbito del Parlamento Europeo como fuera del
mismo por parte de los sindicatos y asociaciones de todo tipo". Precisiones sobre... p. 97.
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Esta orientacion se ha concretado en la exclusién de tres grandes bloques de
cuestiones. En primer lugar, la muy enfatizada no afeccién al Derecho labo-
ral que asegura el art. 1.6 de la Directiva, que se extiende, como aclara este
mismo articulo, “a cualquier disposicién legal o contractual relativa a las con-
diciones de empleo o de trabajo (...) que los Estados miembros apliquen de
acuerdo con la legislacién nacional conforme al Derecho comunitario”, lo
que comprende:

Las condiciones de trabajo, incluidos los periodos méaximos de trabajo
y periodos minimos de descanso, la duracion minima de las vacacio-
nes anuales retribuidas, las cuantias de salario minimo (Cdo. 14).

La salud, seguridad (art. 1.6) e higiene en el trabajo (Cdo. 14).

Las relaciones entre empleadores y trabajadores (art. 1.6), incluido
el derecho de negociar y celebrar convenios colectivos, el derecho
de huelga y de emprender acciones sindicales (Cdo. 14).

En segundo lugar, tampoco afecta a la legislacién nacional en materia de
seguridad social de los Estados miembros (art. 1.6).

Por ultimo, en tercer lugar, el art. 2.2.e aclara que la Directiva no se aplica a
los servicios de las empresas de trabajo temporal. Precepto que transpone al
Derecho espafol el art. 2.2.e de la Ley Paraguas.

Esta dltima exclusién ha sido acogida de forma divergente por parte de la
doctrina, para algunos estd claramente justificada, en cuanto encuentra su
razon de ser en las caracteristicas peculiares de este tipo de servicios, res-
pecto a las cuales los distintos Estados miembros pueden tener concepciones
muy diferentes seglin su idea sobre la politica social, lo que dificulta una
armonizaciéon como la pretendida por la Directiva

227 Sefala DE LA QUADRA-SALCEDO que “las caracteristicas propias de los servicios que prestan
las empresas de trabajo temporal pueden explicar que cada Estado, en funcién de su propia idea sobre
la politica social a llevar, pueda establecer mayores o menores exigencias y que, por tanto, este tipo
de servicios se prestan mal a una cierta armonizacion o fijacion de requisitos comunes como los que
pretende la Directiva”. Precisiones sobre... p. 119.



A lo que afiaden otros la especial sensibilidad de un sector muy propicio a
abusos y fraudes en materia fiscal, de seguridad social y respecto a los dere-
chos y condiciones de los trabajadores, que hacen preciso que quede fuera
del 4mbito de aplicacion de la Directiva???.

Para otros, sin embargo, se trata de una excepcién mas politica que juridica,
dirigida a poner de manifiesto el alejamiento de las cuestiones sociales del
ambito de la Directiva??>.

6.5 FIsCALIDAD

El art. 2.3 de la Directiva establece que ésta no se aplicara a la fiscalidad. Pre-
cepto que se transpone en el Derecho espafiol en el art. 2.3 de la Ley Para-
guas que establece que la Directiva no se aplicara al ambito tributario.

Se ha resaltado que es innecesaria la exclusion de la fiscalidad, dado que
poco tiene esta que ver ésta con la prestacion de servicios??*.

En la redaccion originaria de la Directiva, se incluia tan sélo una exclusién
parcial de la misma en el entonces art. 3.2, que establecia que la Directiva no
se aplicaria en el ambito de la fiscalidad, con excepcion de los articulos 14 y
16, siempre que las restricciones contempladas por ellos no se rijan por un
instrumento comunitario de armonizacion fiscal”, desde donde ha evolucio-
nado a la exclusion total que se recoge en la version finalmente aprobada de
la Directiva.

Se ha sefialado que esta ampliacion del ambito de la exclusién es mas poli-
tica que juridica, puesto que la redaccion originaria no pretendia llevar a cabo

222 Sefala Niemiec que este “sector es muy sensible a eventuales abusos y fraudes en materia
de obligacion fiscal, seguridad social y, lo que es atin mas preocupante (...) en lo que se refiere a los
salarios y condiciones de trabajo (...) ha habido casos muy mediatizados en el que las agencias tem-
porales o de subcontratacién emplean a trabajadores por debajo de las condiciones minimas acepta-
bles que se hubieran impuesto a los trabajadores nacionales”. La regulacién social... p. 109.

223 D'AcunTo: Directive Services... p. 272.

224 pE LA QUADRA-SALCEDO, que sefiala que “pareceria que esta precision de que fuera del
ambito de la Directiva todo lo relativo a la fiscalidad resultaba innecesaria, dado que parece evidente
que ninguna relacion debia tener la fiscalidad con la prestacion de servicios dentro de la Comunidad”.
Precisiones sobre... p. 103.
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una armonizacion fiscal, sino tan soélo eliminar eventuales medidas fiscales
discriminatorias, que pudieran obstaculizar el ejercicio de la libre prestacion
de servicios y la libertad de establecimiento

En dicho sentido se pronunciaba la propuesta original de la Directiva, que en
su considerado 11 sefialaba que “la presente Directiva no tiene por objeto
introducir nuevas normas o nuevos regimenes especificos en materia fiscal,
sino que pretende, tnicamente, eliminar las restricciones, algunas de las cua-
les son de tipo fiscal, y, especialmente, las que tienen caracter discriminato-
rio, de la libertad de establecimiento y de la libre prestacién de servicios, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas relativa a los articulos 43 y 49 del Tratado".

La redaccién final de esta Directiva deja la reaccion contra estas medidas
fuera de la Directiva de servicios. Si bien, obviamente, seguiran siendo per-
seguidas por ser contrarias al Tratado, a través de los instrumentos previstos
en éste y en las normas fiscales comunitarias

Debe advertirse, en cualquier caso, que no estan necesariamente excluidas
las ordenanzas fiscales, pues pueden estar relacionadas con un régimen de
autorizacion de servicios

ACTIVIDADES VINCULADAS AL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD PUBLICA

El art. 2.2.i de la Directiva establece que ésta no se aplicard a “las activida-
des vinculadas al ejercicio de la autoridad plblica de conformidad con el
articulo 45 del Tratado". Esto, aclara la exposicion de motivos de la Ley Para-
guas, supone en nuestro pais que no se aplicard a "los actos realizados por
fedatarios publicos, asi como por los registradores de la propiedad y mercan-
tiles". En coherencia con ello, el art. 2.2.i de la Ley Paraguas excluye en par-

225 p'Acunto: Directive Services... p. 276, nota 20.

226 Dg LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... Pag. 103. D'AcunTo: Directive Services... pp.
275-276.

227 MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS: Directiva de Servicios: Manual de Eva-
luacion...



ticular del &mbito de la directiva a los notarios, registradores de la propiedad
y mercantiles.

La exclusion de las actividades vinculadas al ejercicio de poder publico ha
recibido algunas criticas. Asi, hay quien ha puesto de manifiesto la existen-
cia de una contradiccion de dicha exclusiéon con las propias finalidades de la
Directiva, pues los regimenes autorizativos que prevé la Directiva implican,
sin duda, ejercicio de poder publico, por lo que estarian, en consecuencia,
excluidos del ambito de la Directiva??®.

En nuestra opinién, sin embargo, esta argumentacién no es correcta, pues
confunde las medidas adoptadas para conseguir las finalidades perseguidas
por la Directiva, con la afectacién a los servicios que las implementan. Nada
tiene que ver, en nuestra opinién, que desde la Unién Europea se fije un
determinado régimen de autorizacién para determinadas actividades, con que
el servicio que tiene que aplicar ese régimen de autorizacién se sujete a los
postulados de la Directiva.

Més razon tienen, en nuestra opinion, los que apuntan de forma critica que
deberia haberse considerado, més bien, que se trata de una materia de la
que la Directiva no trata, al no ser servicios sino funciones publicas que,
como tales, no pueden ser realizadas por particulares’??. En realidad, la men-
cion de la Directiva no puede entenderse mas que una confirmacién de una
exclusion que se deriva de los articulos 43 a 49 TCEZ3C.

228 En tal sentido LINDE PANIAGUA, que considera que la “exclusién, tal y como se ha planteado,
suscita numerosas dudas. La de mayor relevancia, a mi juicio, deriva de que una interpretacion literal
de la exclusion invalidaria la totalidad de la Directiva. En efecto, los regimenes autorizativos a que se
refiere la Directiva suponen, sin excepcion, actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica.
Justamente la finalidad de la Directiva es que la autoridad publica modifique el modelo de interven-
cion publica, de manera que si toda actividad administrativa vinculada al ejercicio de la actividad
publica quedara excluida de la Directiva, ninguin servicio quedaria bajo el &mbito de la misma". Notas
sobre... p. 41.

229 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que se “est4 haciendo en definitiva alusion no a servicios,
sino, en buena parte, a funciones publicas o, si se quiere, a servicios derivados del ejercicio de funcio-
nes publicas. Por tanto, actividades que, en principio, no pueden ser desarrolladas por particulares, ni
por consiguiente pueden quedar sujetas a una Directiva de Servicios que lo que pretende es la liber-
tad de prestacion de servicios que no puede comprender el ejercicio de funciones publicas. En esta
linea las previsiones de las letras i) y ) hubieran encontrado su sede natural en este caso con mayor
propiedad dentro del art. 1 de la Directiva 2006/123/CE, puesto que en realidad no estamos hablando
de servicios propiamente dichos que haya de excluir sino de funciones de las que no puede tratar la
Directiva”. Precisiones sobre... pp. 117-118.

230 D'Acunto: Directive Services... p. 274.
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Las mismas razones de fondo subyacen bajo la exclusién de los servicios
prestados por notarios y agentes judiciales que, en cuanto implican ejercicio
de poder publico, deben quedar fuera del &ambito de la Directiva en base a
los art. 43 a 49 del Tratado?>".

Hay quien ha criticado, por ello, que la mencién no resulta necesaria y que,
en todo caso, mas que como una exclusion deberia haber sido considerada
como una materia de la que la Directiva no trata’32. Si bien, parece que la
exclusién especifica cobra sentido por el hecho de que no todas las funcio-
nes de estos sujetos entran dentro del ambito del art. 45 TCEZ35.

Esta decision de excluirlos en su totalidad debe entenderse, en gran medida,
como una concesion a las fuertes presiones y reivindicaciones formuladas por
los sectores profesionales implicados al respecto?3.

En la misma linea se sitlia también la excepcion respecto a los servicios de
seguridad privada, que encuentran también una cierta vinculaciéon con el
poder publico y que aparecen excluidos por el art. 2.2.k de la Directiva, que
transpone en el Derecho espafiol el art. 2.2.k de la Ley Paraguas.

Si bien, en este caso, desde una posicion especifica, en cuanto estos servicios
pueden prestarse, al menos en algunos Estados, por particulares. De tal forma
que la exclusién del &ambito de la Directiva de estos servicios tiene el sentido
de dejar a los Estados miembros la regulacion de estos servicios, dada la inse-
guridad juridica y gran diversidad que existe en su actual régimen juridico?=°.

231 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 1117-118. D'AcunTo: Directive Services...
p. 275.

232 En tal sentido, DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 117-118.
233 D'AcunTo: Directive Services... p. 275, nota 19.
234 picop: Le champ... p. 12.

235 Sefiala DE LA QUADRA-SALCEDO que su “exclusion del ambito de la Directiva, en todo caso,
tiene para empezar el sentido de que si algtin Estado no tiene previsto la existencia de tales servicios de
seguridad privada, la Directiva de Servicios, por si misma, no puede imponerlos; y, en el caso de que efec-
tivamente tenga previsto la existencia de servicios de seguridad privada, los requisitos y las exigencias
que pueden ponerse por cada Estado estan tan vinculadas con el caracter publico de la actividad de que
se trata aqui, que la Directiva renuncia a regularlas por si misma y deja, por el contrario, que sea cada
Estado el que determine el alcance y los términos en que tales servicios se pueden prestar". Precisiones
sobre... Pag. 118. Por su parte, NIEMIEC sefiala que “con referencia al sector de la seguridad privada,
las posibilidades de abuso son reconocidas por las dos partes de los actores sociales. Tanto los empresa-
rios como los sindicalistas han solicitado la exclusion de este sector debido a las fuertes diferencias de
reglamentacion y licencias entre los diferentes Estados miembros”. La regulacién social... p. 109.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



Hay, no obstante, quien ha adoptado una posicién critica respecto a esta
exclusion, en cuanto entiende no tiene sentido eliminar del ambito de la
Directiva una materia que esta incluida dentro del art. 49 TCE, con lo que se
genera, ademas, confusion respecto a su régimen juridico?=°.

6.7 SERVICIOS FINANCIEROS

La Directiva no afecta a los servicios financieros, a los bancarios, de crédito,
de seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de valores,
de fondos de inversion, de pagos y asesoria sobre inversion, incluidos los ser-
vicios enumerados en el anexo | de la Directiva 2006/48/CE (art. 2.2.a). El
Derecho espafiol se pronuncia de forma més lacénica, limitdndose a excluir
a los servicios financieros (art. 2.2.a Ley Paraguas).

En este caso parece claro que la exclusién responde a la existencia de una
normativa especifica sobre la materia, como han afirmado coincidentemente
el propio legislador comunitario (Cdo. 18) y la Doctrina?>’.

6.8 JUEGO

El art. 2.2.h de la Directiva excluye del &mbito de la misma “las actividades
de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de
azar, incluidas las loterias, juego en los casinos y las apuestas”. Precepto que
transpone en el Derecho espafiol el art. 2.2.h de la Ley Paraguas.

Actividades que si estan, sin embargo, incluidas dentro del &mbito de la libre
prestacion de servicios, segiin ha decretado la Jurisprudencia comunitaria?>©.

La exclusién de las actividades de juego debe buscarse en su cardcter fis-
cal y en su vinculacion con la seguridad y el orden publico, como ha sefa-

236 HaTzoPOULOS: Assessing the services... p. 250.

237 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 118. LINDE PANIAGUA: Notas sobre... p. 39.
Picop: Le champ... pp. 11-12.

238 Asunto C-275/92, Schindler. Ap. 25-29.
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lado coincidentemente la doctrina??? y el propio legislador comunita-
10240
rio?40.

Hay, no obstante, quien ha criticado esta excepcion, sefialando que no tiene
sentido la ampliacion de la exclusién parcial contenida en la Directiva origi-
naria’*!, hasta convertirla en total, por mas que tenga una cierta vinculacién
con el poder publico del Estado. Esta exclusion, entienden genera confusion
respecto a su régimen juridico y es contradictoria con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que considera el juego como un servicio en el sentido del
art. 49 TCE2#2.

6.9 EXCEPCIONES PARCIALES

Los arts. 17 y 18 contienen un conjunto de excepciones parciales, en cuanto
vienen referidas exclusivamente a la libre prestacién de servicios del art. 16.
El art. 17 recoge excepciones generales, mientras que el art. 18 las recoge
Unicamente respecto a casos individuales.

239 Considera DE LA QUADRA-SALCEDO que la “exclusion de este tipo de actividad se fundamenta
en buena medida y, probablemente en el caracter fiscal que tiene este tipo de actividades, unido todo
ello ademas a la circunstancia de tratarse de actividades que en muchos paises han estado prohibidas
durante mucho tiempo —en todo caso a veces mas o menos toleradas— y pueden ser fuente, también,
en ocasiones de actividades de blanqueo de dinero y otras que tienen que ver con la seguridad y el
orden publico. En la practica en muchos paises se ejerce una intensa vigilancia sobre las actividades de
juego, los Estados tratan de garantizar la fiabilidad de tales actividades y ejercen una intensa vigilancia
sobre el mismo. Todas estas circunstancias sin duda han llevado a excluirlas del &mbito de la Directiva”.
Precisiones sobre... pp. 119-120. En el mismo sentido, PICOD: Le champ... p. 12.

240 E| Cdo. 25 de la Directiva establece lo siguiente:

“Procede excluir las actividades de juego por dinero, incluidas las loterias y apuestas, del ambito
de aplicacion de la presente Directiva, habida cuenta de la especificidad de dichas actividades, que
entrafian por parte de los Estados la aplicacion de politicas relacionadas con el orden publico y la pro-
teccién de los consumidores”.

241 La redaccién originaria de la Directiva establecia en su art. 18.1.b que durante un periodo
transitorio, el articulo 16 (principio del pais de origen) no se aplicaria a las actividades de juegos por
dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterias y operacio-
nes relacionadas con las apuestas. A lo que afadia el art. 40.1.b que como maximo antes de [1 afio
después de la entrada en vigor de la Directiva], la Comisién examinaria la posibilidad de presentar pro-
puestas de instrumentos de armonizacién sobre las actividades de juegos de azar que impliquen
apuestas de valor monetario, incluidas las loterias y operaciones relacionadas con las apuestas, a la luz
de un informe de la Comisién y de una amplia consulta con las partes interesadas.

242 Uven Do: La proposition de... p. 128. HATzoPouLOs: Assessing the services... pp. 249-250.
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No podemos detenernos, evidentemente, en el examen particularizado de
las numerosas excepciones al art. 16 que recoge el art. 17 de la Directiva’*?,

243 Concretamente el art. 17 de la Directiva recoge las siguientes excepciones al art. 16:

1) a los servicios de interés econdmico general que se presten en otro Estado miembro, a saber, entre
otros:

a) los servicios postales a los que se refiere la Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las normas comunes para el
desarrollo del mercado interior de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de
la calidad del servicio, abarcando tanto las actividades reservadas al prestador de servi-
cios universales como otros servicios postales (exposicion de motivos, Cdo. 84);

b) los servicios del sector eléctrico a que se refiere la Directiva 2003/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad;

¢) los servicios del sector del gas a que se refiere la Directiva 2003/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado
interior del gas natural;

d) los servicios de distribucion y suministro de agua y los servicios de aguas residuales;
e) el tratamiento de residuos;

2) a las materias que abarca la Directiva 96/71/CE, la exposicién de motivos en su Cdo. 86 aclara que
esta Directiva establece, respecto a los trabajadores desplazados, que “los prestadores deben cum-
plir con las condiciones de trabajo y empleo en una serie de dmbitos, que enumera, en el Estado
miembro en el que se presta el servicio. Son las siguientes: los periodos maximos de trabajo asi
como los periodos minimos de descanso, la duracién minima de las vacaciones anuales retribuidas,
las cuantias de salario minimo, incluidas las correspondientes a las horas extraordinarias, las condi-
ciones de suministro de mano de obra, en particular por parte de empresas de trabajo temporal; la
salud, la seguridad y la higiene en el trabajo; las medidas de proteccion aplicables a las condiciones
de trabajo y de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi
como de los nifios y de los jovenes; la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposi-
ciones en materia de no discriminacion. Ello afecta no solo a las condiciones de trabajo establecidas
por disposiciones legislativas, sino también a aquellas establecidas en convenios colectivos, siempre
que estos estén oficialmente declarados o sean de aplicacion general de facto con arreglo a la Direc-
tiva 96/71/CE. Ademas, la presente Directiva no debe impedir que los Estados miembros apliquen
condiciones de trabajo y empleo relativas a materias distintas de las enumeradas en el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 96/71/CE por razones de orden publico;

3) a las materias a las que se refiere la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos;

4) a las materias a las que se refiere la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977,
dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los abogados;

5) a las actividades de cobro de deudas por via judicial, debiéndose entender esta excepcion referida
Unicamente al acceso a actividades que consisten, en particular, en incoar procedimientos ante un
tribunal en relacién con el cobro de deudas, y a su ejercicio (Cdo 86 exposicion de motivos);

6) a las materias a las que se refiere el titulo I de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los requisitos de
los Estados miembros en que se presta el servicio por los que se reserva una actividad a una deter-
minada profesion por ejemplo, la obligacién de reservar la prestacion de asesoria juridica a los abo-
gados (Cdo. 88 exposicion de motivos);
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que comprende un conjunto muy heterogéneo de materias de dificil sistema-
tizacién, en el que resultan evidentes las huellas de un largo proceso de
negociacion’*,

La doctrina ha valorado de forma negativa este precepto, que entiende, si
tuvo alguin sentido en la Directiva originaria, lo ha perdido tras la eliminacién
del principio del pais de origen en la redaccion finalmente aprobada’*°.

La Directiva las considera, sin embargo, en su exposicién de motivos, nece-
sarias “para tomar en consideracién el grado de integracion del mercado
interior o determinados instrumentos comunitarios relativos a los servicios en

7) a las materias a las que se refiere el Reglamento (CEE) no 1408/71;

8) en relacion con los tramites administrativos relativos a la libre circulacién de personas y su residen-
cia, a las materias reguladas por la Directiva 2004/38/CE, en la que se establecen los tramites
administrativos de las autoridades competentes del Estado miembro en el que se presta el servi-
cio que son de obligatorio cumplimiento por parte de los beneficiarios;

9) en relacién con los nacionales de terceros paises que se desplazan a otro Estado miembro en el
contexto de la prestacién de un servicio, a la posibilidad de los Estados miembros de imponer la
obligacion de visado o de permiso de residencia a los nacionales de terceros paises que no disfru-
ten del régimen de equivalencia mutua previsto en el articulo 21 del Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en
las fronteras comunes, o a la de imponer a los nacionales de terceros paises la obligacion de pre-
sentarse a las autoridades competentes del Estado miembro en el que se presta el servicio en el
momento de su entrada o posteriormente;

10) por lo que se refiere al transporte de residuos, a los asuntos cubiertos por el Reglamento (CEE) no
259/93 del Consejo, de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al control de los traslados
de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la Comunidad Europea;

11) a los derechos de autor y derechos afines, los derechos contemplados en la Directiva 87/54/CEE
del Consejo, de 16 de diciembre de 1986, sobre la proteccion juridica de las topografias de los pro-
ductos semiconductores y en la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos, y los derechos de propiedad
industrial;

12) a los actos para los que se exija por ley la intervencion de un notario;

13) a los asuntos cubiertos por la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolida-
das;

14) a la matriculacién de vehiculos objeto de un arrendamiento financiero en otro Estado miembro,
no incluyendo el alquiler con caracter ocasional o temporal (Cdo. 89 de la exposiciéon de motivos);

15) a las disposiciones aplicables a las obligaciones contractuales y extracontractuales, incluida la
forma de los contratos, determinadas de conformidad con las normas del Derecho internacional
privado.

244 picop: Le champ... p. 12.
245 HarzopouLos: Assessing the services... p. 245. PICOD: Le champ... p. 12.
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los que se prevé que un prestador esté sujeto a la aplicacion de leyes distin-
tas de las del Estado miembro de establecimiento” (Cdo. 83).

Por su parte, el art. 18 de la Directiva permite, con caracter excepcional, que
los Estados miembros adopten medidas relativas a la seguridad de los servi-
cios respecto de un prestador que tenga su establecimiento en otro Estado
miembro (art. 18.1).

Si bien estas medidas podran tomarse Unicamente respetando el procedi-
miento de asistencia reciproca previsto en el articulo 35 y en la medida en
que se retinen las siguientes condiciones:

a) las disposiciones nacionales en virtud de las cuales se toma la
medida no son objeto de armonizacién comunitaria en el &mbito de
la seguridad de los servicios;

b) la medida ofrece al destinatario un mayor grado de proteccién que
la que tomaria el Estado miembro de establecimiento con arreglo a
lo dispuesto en sus disposiciones nacionales;

c) el Estado miembro de establecimiento no ha adoptado medidas o las
medidas que ha adoptado son insuficientes en relaciéon con las con-
templadas en el articulo 35, apartado 2;

d) la medida es proporcionada (art. 18.2).

Se ha criticado, en cualquier caso, la falta de sentido de esta posibilidad de
excepcion, dado que el art. 16.1 y 3 permite introducir restricciones a la apli-
cacién de la Directiva justificados por razones de orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccion del medio ambiente?*©.

246 | art. 16.1 de la Directiva establece que las “presentes disposiciones no impediran que el
Estado miembro al que se desplace el prestador imponga, con respecto a la prestaciéon de una activi-
dad de servicios, requisitos que estén justificados por razones de orden publico, seguridad publica,
salud publica o proteccién del medio ambiente y en conformidad con el apartado 1. Tampoco impe-
dirdn que el Estado miembro aplique, de conformidad con el Derecho comunitario, sus disposiciones
en materia de condiciones de empleo, incluidas las establecidas por convenios colectivos”.
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6.70 RELACIONES CON LAS DEMAS DISPOSICIONES
DE DERECHO COMUNITARIO

Bajo la rubrica “Relaciones con las demas disposiciones del Derecho comu-
nitario”, el art. 3 establece una regla de especialidad, que redunda en una
aplicacion preferente respecto la Directiva de Servicios de algunas disposicio-
nes comunitarias, fijando, con ello, indirectamente, y utilizando una forma
que una parte de la doctrina ha considerado poco comprensible’*/, algunas
excepciones a su ambito.

La doctrina, no obstante, ha explicado la inclusién de una disposicién de este
tipo en la ya resefiada dificultad de articular una Directiva horizontal, que
afecta a todos los sectores de la vida social y choca con las normativas espe-
cificas?*®.

Esta regla de especialidad se formula con caracter general, concretando con
posterioridad expresamente algunas concretas normas que se ven favoreci-
das por dicha preferencia.

La formulacién general se lleva a cabo afirmando que, en caso de “conflicto
entre una disposicién de la presente Directiva y una disposicién de otro acto
comunitario relativo a aspectos concretos relacionados con el acceso a la
actividad de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relacién con
profesiones concretas, estas otras normas primaran y se aplicaran a esos sec-
tores o profesiones concretos” (art. 3.1).

Este mismo art. 3.1 aclara que entre los actos a los que se aplica esta regla
de especialidad se encuentran los cuatro supuestos siguientes:

247 HatzopPouLOS: Assessing the services... p. 244.

248 Sefiala De LA QUADRA-SALCEDO que se “trata de una prevision en cierto modo singular, que
tiene sin duda que ver con el caracter horizontal que tiene la Directiva de Servicios, que al tratar de
regular con caracter general la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicio en todos los
sectores de la vida econdmica, se enfrenta a la dificultad de las peculiaridades que presentan todos y
cada uno de dichos sectores. Justamente por esa peculiaridad, algunos de dichos sectores han que-
dado excluidos del ambito de la Directiva, pero todos los demas no expresamente mencionados que-
dan comprendidos”. Precisiones sobre... p. 120.
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a) La Directiva 96/71/CE.

Esta mencién se ha considerado innecesaria por una parte la doctrina,
dado que el Derecho Laboral se encuentra excluido del &mbito de la
Directiva?*?.

En la préctica cabe la posibilidad de que este precepto dé lugar a la rea-
lizacion de actividades no dependientes de forma simulada y abusiva, a
efectos de eludir regimenes mas restrictivos que el derivado de la Direc-
tiva 86/71/CE?°0.

b) El Reglamento (CEE) n° 1408/71.
Como en el supuesto anterior, la Doctrina ha criticado esta mencién, por
ser innecesaria al estar el Derecho laboral y la seguridad social excluidos
del &mbito de la Directiva?®’.

c) La Directiva 89/552/CEE. Sobre la coordinacién de determinadas disposi-

ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva.
De nuevo aqui se ha criticado la inutilidad de la referencia del art. 3.1.c
por su caracter meramente reiterativo, en cuanto hace referencia a acti-
vidades de radiodifusion televisiva, que ya estan excluidas del ambito de
aplicacion de la Directiva por el art. 2.g%°.

d) La Directiva 2005/36/CE.
La delimitacién en este caso del &mbito que queda bajo una y otra Direc-
tiva, depende del concepto de profesion regulada. Pudiéndose plantear
problemas en aquellos supuestos en que sea dificil determinar si se esta
desarrollando una actividad de este tipo?°->.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que esté listado de Directivas es mera-
mente ejemplificativo, no constituyendo una lista cerrada?>*.

249 DE LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 120-121.

250 PEGLOW: La libre prestation... p. 110.

251 De LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... pp. 120-121.

252 De LA QUADRA-SALCEDO: Precisiones sobre... p. 120. LINDE PANIAGUA: Notas sobre... p. 49.
253 pegLow: La libre prestation... p. 109.

254 HatzopouLos: Assessing the services... p. 249.
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La ampliacion del ambito de la Directiva por
el denominado “enfoque ambicioso” en la transposicién
de la Directiva por parte del Derecho espanol

Sefala el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso
de las Actividades de Servicios en Castilla y Leén en su Exposicion de Moti-
vos que con él se persigue “un doble objetivo. En primer lugar, eliminar
determinadas barreras existentes en las normas con rango legal a las liberta-
des de establecimiento y de prestacion de los servicios incluidos en el ambito
de aplicacion la Ley 77/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio. En segundo lugar, efectuar las
modificaciones legislativas necesarias exigidas por la Ley 717/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
y por la Ley de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”.

No es esta anotacion, ni mucho menos, una acotacién superflua, pues los
términos en los que se ha procedido en nuestro ordenamiento juridico a la
transposicion de la Directiva de Servicios, siguiendo como inmediatamente
veremos un “enfoque ambicioso”, ha determinado que las Administraciones
Autonémicas se vean abocadas a dar cumplimiento a un doble orden de exi-
gencias. Por un lado, las que se derivan de la Directiva de Servicios. Por otro,
las que impone la normativa estatal de disposicién, que a través de la cono-
cida como Ley Omnibus ha extendido el régimen juridico inspirado por la
Directiva a actividades que en principio estaban excluidas de su dmbito.

Asi ocurre, por ejemplo, con el art. 18 del Decreto-Ley que contiene modifi-
caciones a la Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacion del Sistema Sanita-
rio, que adapta la normativa de Castilla y Ledn a las modificaciones
introducidas en la Legislacion Bésica Estatal en materia sanitaria que, como
es sabido, es un ambito excluido de la Directiva.

En definitiva, el &ambito de aplicacién al que deberd adaptarse la normativa
de nuestra Comunidad Auténoma dirigida a adaptarse al nuevo régimen
derivado de la Directiva de Servicios no se deriva Unicamente de lo dispuesto
en dicha norma, sino también de lo dispuesto en la legislacién interna encar-
gada de su transposicion, por lo que tendremos que referirnos también a esta
Gltima.



Como ya habiamos adelantado, la politica de transposicion que se esta
siguiendo en el Derecho espaiiol tiende a la ampliacion del ambito de apli-
cacion de la Directiva, como sefiala la propia exposicion de motivos de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio, que ha afirmado de modo tajante que “esta Ley, al
incorporar al ordenamiento juridico la Directiva, adopta un enfoque ambi-
cioso intensificando la aplicacion de sus principios, si bien establece expresa-
mente que los servicios no econémicos de interés general quedan excluidos
de su ambito de aplicacion. El fin es impulsar la mejora de la regulacion del
sector servicios, reduciendo las trabas injustificadas o desproporcionadas al
ejercicio de una actividad de servicios y proporcionando un entorno mas
favorable y transparente a los agentes econémicos que incentive la creacion
de empresas y genere ganancias en eficiencia, productividad y empleo en
las actividades de servicios, ademas del incremento de la variedad y calidad
de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos. Asi, la Ley esta-
blece como régimen general el de la libertad de acceso a las actividades de
servicios y su libre ejercicio en todo el territorio espafiol y regula como
excepcionales los supuestos que permiten imponer restricciones a estas acti-
vidades".

Este “enfoque ambicioso” se traduce en la extension de los principios que
rigen la Directiva a sectores no afectados por la misma. Asi lo atestigua la
exposicion de motivos de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifi-
cacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Omnibus), que sefiala que
“con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de alcanzar
ganancias de competitividad en relacion con nuestros socios europeos,
extiende los principios de buena regulacién a sectores no afectados por la
Directiva, siguiendo un enfoque ambicioso que permitird contribuir de
manera notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la
supresion efectiva de requisitos o trabas no justificados o desproporcionados.
El entorno regulatorio resultante de la misma, més eficiente, transparente,
simplificado y predecible para los agentes econémicos, supondra un signifi-
cativo impulso a la actividad econémica”.

El propio CONSEJO DE ESTADO destacé a titulo de ejemplo un amplio cata-
logo de materias a los que se referia el proyecto de Ley Omnibus que no for-
man parte, sin embargo, del &mbito de la Directiva: “los de transportes,
telecomunicaciones, seguridad y salud en el trabajo, profesiones sanitarias,
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costas, montes, caza, pesca fluvial, servicios portuarios, sanidad, seguridad
vial y Seguridad Social, entre otros"25°.

En principio, esta posicién no constituye irregularidad alguna, pues entra
perfectamente dentro de las posibilidades de ejercicio de la potestad legisla-
tiva que permite nuestro ordenamiento juridico’°®. Sin embargo, algunos
ven en ello una vulneracién del pacto alcanzado entre las fuerzas mayorita-
rias del Parlamento Europeo?®”.

Otros sectores, sin embargo, se han mostrado favorables a una interpreta-
cién ambiciosa de la Directiva, que vaya mas alld de lo exigido por la
misma““¢. Sefialando incluso que la correcta aplicacion de la Directiva no

255 CONSEJO DE ESTADO: Dictamen n° 779/2009, fecha de aprobacién 21 de mayo de 2009.

256 SaLvADOR ARMENDARIZ, M. A.: “Repercusiones de la transposicion de la Directiva de Servi-
cios en la libertad de empresa”, en Retos y oportunidades para la transposicion de la Directiva de Ser-
vicios. Libro Marrén. Circulo de Empresarios. Madrid, 200, p. 375.

257 En tal sentido, la COMISION DE SSPP de ATTAC Espafia, que ha sefialado que lo que “
resulta del todo punto sorprendente, es que tomando como base una Directiva cuyos inconvenientes
y perjuicios han sido ya de sobra analizados y han motivado protestas masivas en el &mbito sindical y
altermundista por la amenaza que suponen para el mantenimiento y mejora de los servicios publicos
y los derechos sociales y laborales, el Gobierno espafiol decide “hacer méritos” ante sus colegas euro-
peos y, siendo “mas papista que el Papa"”, aprovecha la obligada transposicion no para proteger de la
Directiva y de las leyes de la competencia del mercado interior de la UE los servicios publicos esencia-
les (para lo cual estaba facultado, bastando con clasificarlos como “servicios no econémicos de inte-
rés general”, como reclamaba ATTAC), sino que amplia todavia mas el ya ambicioso ambito de
aplicacion de la Directiva y disminuye las ya de por si escasas restricciones existentes en la misma, que
constituyen el dltimo refugio para que las Administraciones Pdblicas puedan controlar de algin modo
la prestacion de servicios”. “La transposicion de la Directiva Bolkestein a la legislacion espafola: sea-
mos mas papistas que el Papa”, en http://www.attac.es/la-transposicion-de-la-directiva-bolkestein-a-
la-legislacion-espanola-seamos-mas-papistas-que-el-papa/.

Véase también al respecto, Jiménez, J. C. (Coordinador Secretaria Accién Sindical Internacional de
CCOO): “La Directiva Bolkenstein y la libre prestacion de servicios en la Unién Europea”, en
http://www.ccoo.es/comunes/temp/recursos/99999/31411.pdf .

258 En tal sentido, la COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, que ha sefialado que en
el vigente marco normativo sectorial los principios generales de libertad de establecimiento, libre pres-
tacion de servicios, incremento de la calidad de los servicios y reduccion de cargas administrativas, y
supone una gran oportunidad de avanzar en la reforma de sectores que se han visto lastrados a lo
largo del tiempo por una regulacion que frenaba su modernizacion, y la mejora de la competencia y
la eficiencia en los mismos.

Por ello, resulta conveniente que este impulso liberalizador sea aprovechado para realizar reformas lo
mas coherentes y comprensivas que resulte posible, de manera que el proceso no se deberia limitar a
una interpretacion estricta y minimalista de la Directiva, reformando sélo y en lo minimo necesario la
normativa afectada exclusivamente. Al contrario, deberia aprovecharse toda la filosofia y el espiritu
renovador de la Directiva de Servicios para revisar y acometer las reformas necesarias.
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puede suponer una simple aceptacién cicatera de lo previsto en ellas, sino
que implica una interpretacion favorable a incrementar la competencia en el
mercado de servicios, que es el espiritu que subyace bajo el texto de la
norma comunitaria’®?.

De este modo, se ve en la transposicion de la Directiva no un punto de lle-
gada, sino un principio que debe traer consigo una dinamizacién de las refor-
mas normativas posteriores tendentes a dar satisfaccion a su espiritu
liberalizador de los servicios’“". Lo que, en definitiva, supone romper una
lanza por la paulatina extension de su dambito de aplicacién en el futuro.

Puede decirse que el APL en cuestion pretende participar de este objetivo ambicioso, que trasciende
el mero ejercicio de la transposicion, y en consecuencia incluye modificaciones normativas de espiritu
liberalizador, que resultan de una interpretacion ambiciosa de la Directiva, objetivo que este Consejo
comparte”. Informe de 22 de abril de 2009, sobre el anteproyecto de Ley Omnibus, disponible en
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Promocion/Informes/tabid/166/Default.aspx.

259 En tal sentido J. L. ALvarez ARCE y L. A. RABADE HERRERO sefialan que “la transposicion de la
Directiva no bastara para terminar con los obstaculos que impiden el desarrollo de un clima de com-
petencia en el sector de los servicios. Pero las limitaciones de la Directiva no pueden servir de coartada
para la inaccién. Tampoco pueden tomarse en clave de simple cumplimiento de minimos, tratando de
aprovechar simultdneamente cualquier resquicio legal para una interpretacién inmovilista. Al contra-
rio, esas limitaciones deben constituir un acicate para abordar una agenda mas amplia de reforma,
basada en el espiritu de la propia Directiva, que no es otro que el del establecimiento de condiciones
favorables para la competencia en el mercado de servicios. Asi las cosas, la genuina transposicion de
la Directiva no consiste sélo, que también, en una reforma cabal y en profundidad de la legislacién en
vigor, sino que requiere algo mas; requiere una nueva cultura de la regulacién, sostenida sobre los
principios de la buena regulacion: necesidad, proporcionalidad, eficacia, minima distorsion de la com-
petencia, transparencia y predicibilidad. Con una regulacién de esas caracteristicas, la innovacién y el
emprendimiento encontraran condiciones mas favorables para desarrollarse tal como la economia
espafiola precisa”, en “La Directiva de Servicios: una oportunidad para la innovacion y el emprendi-
miento en los servicios espafioles Panorama actual de la lucha internacional contra la falsificacion de
marcas”, en Retos y oportunidades para la transposicién de la Directiva de Servicios. Libro Marrén.
Circulo de Empresarios. Madrid, 2009, pp. 55-56.

260 Sefiala L. BERENGUER FUSTER que a “la hora de valorar debidamente la capacidad del Pro-
yecto de Ley de impulsar y catalizar la mejora de la eficiencia en los mercados de servicios en Espana,
debe partirse del hecho de que su futura aprobacién por el Parlamento constituye un primer estadio
en ese ejercicio, si bien su importancia, al asentar los principios generales de la libre prestacion de ser-
vicios y el libre establecimiento, excede al mero hecho juridico-formal de incorporar al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva. La transposicién supone un primer paso que debe dar lugar a una secuen-
cia de modificaciones normativas. Asi, la primera medida del éxito de la transposicion de la directiva
radicara no tanto en la incorporacién del Proyecto de Ley al ordenamiento juridico, sino en el compro-
miso de que el ulterior proceso de revision normativa acabe cumpliendo efectivamente las previsiones
de ésta para alcanzar los objetivos perseguidos”. “Comisién Nacional de la Competencia y transposi-
cion de la Directiva de Servicios”, en Retos y oportunidades para la transposicion de la Directiva de
Servicios. Libro Marrén. Circulo de Empresarios. Madrid, 2009), p. 72.
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En cualquier caso, con independencia de la valoracién que se realice en
cuanto al fondo de esta denominada transposicion ambiciosa, es evidente
que supone una irregularidad formal?®', que genera algunas disfunciones.

En primer lugar, supone que la modificacién de estas materias se somete
innecesariamente a las exigencias de celeridad que impone la acuciante
adaptacion de la Directiva de Servicios. Como certeramente ha destacado el
Consejo de Estado, hubiera sido més conveniente posponer la modificacién
de estas materias a fin de permitir que fueran objeto de un debate mas repo-
sado, especialmente en lo que se refiere a la reformas relativas al &mbito
laboral, que debieran haber sido objeto de discusién a través del dialogo
social?®”.

Maés relevante alin nos parece que puede generar una indeseable confusion
entre lo que el Derecho comunitario exige y lo que simplemente el legislador
espafiol introduce porque asi lo desea’®:. La generalidad de la opinién
publica puede que no sea consciente de esta distincién y confunda las esfe-
ras de decision a las que debe atribuir dichas decisiones.

267 En tal sentido sefiala R. RivERo ORTEGA que estas “circunstancias pueden sostener la con-
clusion de que el Gobierno de Espaia, aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid, ha decidido
mezclar (en lo que llama un “enfoque ambicioso") las reformas exigidas por la transposicion de la
Directiva de Servicios con otras en modo alguno planteadas. Y esta opcion, que estratégicamente
pudiera ser correcta, plantea objeciones de orden formal que han sido resaltadas por el Dictamen del
Consejo de Estado”. “Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid: analisis del Proyecto de Ley
Omnibus", en Retos y oportunidades para la transposicién de la Directiva de Servicios. Libro Marrén.
Circulo de Empresarios. Madrid, 200, p. 335.

262 En tal sentido sefiala el CONSEJO DE ESTADO que “tales reformas no vienen impuestas
por la obligacion de incorporar la Directiva y, en consecuencia, no estan sujetas al acuciante plazo de
transposicion que si opera respecto de las materias directamente afectadas por ella. En consecuencia,
deberia considerarse la posibilidad de posponer la modificacion de tales normas, lo que sin duda per-
mitiria un debate mas reposado y una ponderacién mas sosegada de los intereses en juego. Ello es
especialmente patente en relacion con aquéllas que afectan a materias propias del Derecho Laboral
(...) el anteproyecto no constituye el instrumento idéneo para llevar a cabo estas modificaciones,
habida cuenta de que afectan directamente a cuestiones que forman parte del “Dialogo Social”" y en
cuyo contexto deberian ser objeto de discusion”. Dictamen n° 779/2009, fecha de aprobacion 21 de
mayo de 2009.

263 Apunta al respecto RIVERO ORTEGA que los “contenidos del Proyecto de Ley Omnibus son
faciles de resumir con otra expresion castellana: ni son todas las que estan, ni estan todas las que son.
O dicho con expresion alin mas popular: mezcla churras con merinas. Unas y otras son ovejas, y en
este caso reformas estructurales, pero querer presentarlas como si fueran lo mismo, obedeciendo unas
a las exigencias europeas, y otras a nuestras necesidades coyunturales, puede generar confusiones en
su proceso de discusion”. Aprovechando que... p. 351.
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Por ultimo, desde el simple punto de vista de la técnica legislativa esta opcion
es objetable. Debe traerse de nuevo aqui a colacion la acertada opinion del
Consejo de Estado, que pone de manifiesto que estas leyes de caracter omni-
comprensivo incrementan la dispersion legislativa y generan confusion?64.

264 Sefala el CONSEJO DE ESTADO que “la técnica de las leyes “6mnibus” ha sido tradicio-
nalmente objetada por este Consejo de Estado, particularmente exigente con la necesidad de situar
cada norma juridica o modificacién de la misma en las “sedes materiae” que, presupuesta la confor-
macion del ordenamiento en su conjunto a partir de criterios l6gicos y sistematicos, sea su ubicacion
normal. Desde esta perspectiva, no se considera una solucion correcta ni adecuada la de incluir en una
misma norma cuestiones tan diferentes y diversas como las que se regulan en el anteproyecto, habida
cuenta de que “el empleo de esta técnica legislativa no hace sino aumentar la dispersién normativa
existente; dispersion que dificulta la aplicacién de unas normas juridicas que tienen como destinata-
rios principales, no solo a autoridades, funcionarios y profesionales del derecho, sino también a parti-
culares” (dictamen 4.908/97). Por ello debe reiterarse una vez mas que razones de técnica juridica y
de buena técnica legislativa aconsejan que las normas legales nazcan en el seno propio de la materia
objeto de regulacion y vivan dentro de ella hasta que sean sustituidas por otras”. Dictamen n°
779/2009, fecha de aprobacion 21 de mayo de 2009.
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LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA
DE SERVICIOS EN EL ESTADO CENTRAL
Y EN LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE CASTILLA Y LEON

(UN ESTUDIO DE FUENTES DEL DERECHO)

Javier Matia Portilla
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Valladolid

Pretensiones

“Haced vosotros las leyes y dejadme a mi los reglamentos”. Acaso el Con-
sejo de Ministros de la Unién Europea y el Parlamento Europeo pudieran
hacer suya la célebre maxima del Conde de Romanones, y adaptarla al actual
entorno europeo: “Haced los tratados y dejadme a mi las directivas”. No
serfa de extrafiar en este momento, en el que acaba de entrar en vigor el Tra-
tado de Lisboa y se ha agotado el plazo de transposicién de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior.

Mientras que las novedades aportadas por el nuevo Tratado son menores
(destacando la incorporacion de un listado propio de derechos fundamenta-
les), la Directiva Bolkestein supone una profunda europeizacién en la libera-
lizacion de servicios. Un profundo cambio que ha dado lugar, ain antes de
que entren en vigor las normas nacionales de transposicion, a un sinfin de
estudios doctrinales. No es de extrafiar que asi ocurra. La plena implemen-
tacion de la directiva conllevara una profunda alteracion de muchas normas
administrativas y redundarad en una igualacion sustancial de las normas que
regulan el establecimiento y la prestaciéon de servicios en los distintos Esta-
dos de la Unién Europea.
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Nuestro objeto mds inmediato es, precisamente, examinar la Directiva de
Servicios desde la perspectiva del estudio de las fuentes para evaluar cudl es
su impacto en nuestro ordenamiento, impacto que incidird, sin ningun
género de dudas, en la capacidad politica de las Cortes Generales, en el mar-
gen de actuacién politica de las Comunidades Auténomas y en el principio
de sumision del poder judicial a la Ley. Nuestro propésito inicial es, en parti-
cular, recordar que estamos en presencia de una directiva comunitaria, pro-
nunciandonos acerca de su naturaleza juridica y efectos. Estaremos entonces
en condiciones de examinar la particular incidencia de la Directiva Bolkestein
en el ordenamiento juridico espafiol, que cuenta también con algunas pecu-
liaridades que merece la pena retener.

Este estudio se complementa especialmente, en el marco del presente
informe, con los trabajos de Tomas de la Quadra-Salcedo Janini, centrado en
el examen desde la perspectiva autonémica y, mas en particular, de las nor-
mas competenciales en juego y de Antonio Cidoncha Martin, que enfoca la
cuestion desde la libertad de empresa.

Algunas consideraciones sobre la directiva como tipo
normativo europeo

Aunque en cualquier manual de Derecho comunitario se encontrard una
referencia a las directivas en el apartado de fuentes del Derecho o de tipos o
actos normativos, la buena directiva es aquélla que nunca precisa ser invocada
(ni, consecuentemente, aplicada). Como veremos con mas detalle, solamente
la patologia del sistema permite configurar dicha institucion como un tipo
normativo comunitario.

En efecto, el art. 288 TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea) dispone que “la directiva obligara al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las auto-
ridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios”. Asi configurada,
la directiva se caracteriza por tres elementos.

Se trata, en primer lugar, de una norma principialista, cuya finalidad teérica es
la fijacion de fines, objetivos, metas que los Estados destinatarios deben alcan-
zar en el plazo previsto en la propia directiva. La forma de alcanzar dicha forma
depende, en principio, de la voluntad del mismo Estado, que debe expresarse



a través de normas juridicas internas. Cuando los fines de la directiva han sido
asegurados mediante normas internas se dice que ha sido correctamente trans-
puesta.

El resultado serd, si los Estados respetan las obligaciones impuestas por la
directiva, y si ésta vincula a todos los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, que se logrard una armonizaciéon normativa, en el que, al menos, tan-
tas normas como Estados miembros, perseguirdn un mismo fin. Frente a este
caracteristica, el reglamento comunitario ocupa el espacio competencial que
hasta entonces ejercian los Estados, y unifica la materia con una misma
norma, comun para todo el territorio de la Unién a partir de ese momento.

Esta idea nos permite comprender el segundo elemento caracteristico de las
directivas. Su impulsién exige, ontolégicamente, la intervencién normativa de
los Estados miembros destinatarios. Mientras que la actuacién normativa de
los Estados puede ser cuestionable cuando estamos en presencia de un regla-
mento comunitario, salvo que se busque su ejecucién, se configura como
imprescindible cuando hablamos de una directiva comunitaria ya que, bien
entendidas, las directivas no se pueden concebir como normas que vinculen a
los particulares, sino que limitan su vinculacién a los Estados, que adquieren la
obligacién de transponer sus fines en el Derecho interno. Consecuencia directa
de esta afirmacion es que las directivas no se puedan configurar, en principio,
como normas aplicables. Si los Estados cumplen adecuadamente con sus obli-
gaciones comunitarias, seran aplicables las normativas estatales que se aprue-
ben en los Estados antes de que se agote el plazo previsto en la directiva.

Tales ideas se ven reforzadas por la tercera caracteristica, y es que en las
directivas resulta preciso su notificacion a los Estados destinatarios, como si
de un acto administrativo se tratara. Dicha singularidad es absolutamente
comprensible si la inaccién del Estado puede ser sancionada por parte de la
Unién Europea. Resulta légico, en efecto, que las autoridades comunitarias
puedan demostrar que se notificd en tiempo y en forma la obligaciéon de
transposicion que pesa sobre los Estados.

Como se ha podido apreciar, la distincion entre la directiva y el reglamento
comunitario no radica en que ambas normas sean elaboradas por distintos
sujetos, sino en su pretensién de armonizar o unificar el ordenamiento juri-
dico en determinadas materias. Este dato es relevante por diversas razones.
En primer lugar, porque no permite establecer, a priori, una relacién jerarquica
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entre ambos tipos normativos, ya que provienen de las mismas Instituciones
comunitarias. Estas se ven abocadas, por las previsiones contenidas en los
Tratados, a regular una determinada materia a través de reglamentos o
directivas porque asi lo han acordado los Estados a través de los Tratados
comunitarios que, como es obvio, vinculan, en este y en otros muchos pun-
tos, a las Instituciones comunitarias.

No es de extrafiar, entonces, que las Directivas se abran invocando, siempre,
el titulo competencial que justifica su emisiéon. Esto ocurre, como no podia
ser de otra forma, con la Directiva Bolkestein, que se dicta al amparo de los
articulos 47.2 (primera y tercera frases) y 55 TCE. El primer precepto citado
dispone que con el fin de facilitar el acceso a las actividades no asalariadas y
su ejercicio “el Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo
251, adoptard directivas para la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al acceso
y ejercicio de las actividades no asalariadas”. “En los demas casos, [en los
que la ejecucién de una directiva implique una modificacién de los principios
legales vigentes relativos al régimen de las profesiones en lo que se refiere a
la formacién y a las condiciones de acceso a las mismas de las personas fisi-
cas], el Consejo decidird por mayoria cualificada” (ver vigente art. 53 TFUE).
Por su parte, el art. 55 TCE establece que “Las disposiciones de los articulos
45 a 48, ambos inclusive, seran aplicables a las materias reguladas por el pre-
sente capitulo” y ha sido retomado en el art. 62 TFUE.

Ahora bien, dicha vinculacion de las Instituciones con el espiritu de los Tra-
tados no ha sido siempre respetada en lo que atafie a la configuracién de la
directiva. Si la letra, claro, pero no su espiritu. Ello explica que en no pocas
ocasiones las Instituciones comunitarias hayan aprobado directivas que no se
limitan a recoger principios, sino que optan también por la eleccién de unos
concretos medios para alcanzarlos. Tal decisién restringe de forma indebida
el margen de actuacion estatal y, lo que es méas grave, la intervencién pode-
res mas legitimados que el Gobierno para actuar, como es la(s) Camara(s)
parlamentaria(s) respectiva(s).

No es este ni momento ni lugar apropiados para examinar los excesos nor-
mativos mostrados, en ocasiones, por las Instituciones comunitarias, aunque
sea preciso hacer notar que la directiva que examinamos ha sido continua-
mente acusada por sus excesos normativos (especialmente, en su primera
version, por incluir el principio del pais de origen).



La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los
servicios en el mercado interior: estructura y contenidos

Casi la mitad del espacio del DOUE que recoge la directiva Bolkestein (mas
de quince péaginas y media sobre treinta y tres) se concentra en los conside-
randos previos al articulado, considerandos que se pronuncian sobre casi
todas las cuestiones que seran abordadas en el articulado de la norma.

Baste con recordar ahora que con la directiva se pretende, en linea con la
estrategia de Lisboa, la eliminacion de los obstaculos juridicos que impiden la
existencia de un auténtico mercado interior en materia de servicios (conside-
rando 4), creando un marco juridico general que garantice la libertad de esta-
blecimiento y de circulacién de servicios entre Estados miembros (cons. 12).

El articulado se organiza en ocho capitulos. El primero de ellos, titulado dis-
posiciones Generales, presenta especial interés, porque incluye, ademas de
unas inevitables referencias al objeto, &mbito de aplicacién y a las definicio-
nes empleadas en la directiva (arts. 1, 2 y 4), un precepto sobre las relacio-
nes de este texto con otros sectoriales de la Unién Europea, que deben ser
aplicados de forma preferente (art. 3, que también determina que no afecta
a las normas de Derecho Internacional Privado). Dicha reserva de aplicacion
preferente es abierta, aunque se citen en la directiva algunas normas en
particular.

El capitulo segundo, titulado simplificacién administrativa, es uno de los basi-
cos dentro de la directiva. La busqueda de tal fin se articula no sélo a través
de la simplificacion de los procedimientos administrativos relacionados con el
establecimiento y la prestacion de servicios, sino también mediante la instau-
racion de una ventanilla Gnica y articulacion electrénica y el reconocimiento
del derecho a la informacién de operadores y destinatarios.

El capitulo tercero versa sobre la libertad de establecimiento de los presta-
dores, manejandose una visién restrictiva de las autorizaciones previas, y
sometiendo éstas, en su caso, a un estricto régimen juridico que garantice
no discriminacién y transparencia (condiciones, duracién, seleccién entre
varios candidatos y procedimientos). Se establece a continuacién una serie
de requisitos prohibidos y otros sospechosos, que merecen ser sometidos a
evaluacion.
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El siguiente capitulo se dedica a /a libre circulacién de servicios, establecién-
dose, en su primera seccion, los criterios que deben respetar los requisitos
que, en su caso se impongan (no discriminacion, necesidad y proporcionali-
dad), y excluyéndose otros varios directamente. A continuacién se regulan
las excepciones adicionales e individuales a la libre circulacion de servicios. Se
prohiben después algunas restricciones especificas y la discriminacion que
afecte a los destinatarios del servicio ofertado, previéndose igualmente nor-
mas sobre la asistencia a estas personas.

El quinto capitulo de la directiva regula /a calidad de los servicios, el sexto
contiene algunos preceptos sobre la cooperacion administrativa (campo en
el que resulta esencial la asistencia reciproca) y el séptimo se ocupa de /os
programas de convergencia.

En lo que interesa al presente estudio, debe subrayarse, desde la perspectiva
de las fuentes del Derecho, algunas caracteristicas de la directiva.

Dado que la directiva presenta un alcance transversal u horizontal, se
prevé que sus contenidos no inciden en otras normas comunitarias dicta-
das en relacion con determinados sectores de servicios. Aunque la direc-
tiva menciona algunas de ellas (son las Directivas 96/71/CE, 89/552/CEE
y 2005/36/CE y el Reglamento CEE 1408/71), resulta evidente que esta-
mos ante un numero apertus (“entre dichos actos figuran").

La determinacién de si una norma sectorial especifica debe ser aplicada
de forma preferente a la Directiva Bolkestein confiere un especial papel
a la Comisién Europea, que es la encargada de controlar la correcta
implementacién de la directiva y la encargada de cuestionar, en su caso,
ante el Tribunal de Luxemburgo, el incumplimiento en el que pueda incu-
rrir un Estado miembro.

También resulta de interés el principio de asistencia mutua, que no se
limita a las relaciones entre los Estados donde se prestan servicios y aqué-
llos otros donde se encuentran establecidos los prestadores, sino que
también alcanzan a las instituciones comunitarias (especialmente, la
Comisién) y a los Estados miembros en lo que atafie a la correcta imple-
mentacién de la directiva. Desde esta perspectiva cobra especial interés el
capitulo séptimo de la directiva, que recoge un programa de convergen-
cia en el que se incluyen la elaboracion de codigos europeos de conducta
o evaluaciones reciprocas sobre determinadas materias.



Ambos factores, unidos a la propia naturaleza de la directiva como acto
comunitario, evidencian el caracter especialmente abierto y tendencial de
esta directiva, que aparece como un paso dado en una concreta orientacion
que puede verse intensificado por via interpretativa, sin que sea necesario
dictar nuevas normas comunitarias.

Dichos caracteres no empecen la obligacion de los Estados de aprobar las
normas internas precisas para conseguir los fines contenidos en la directiva.
En las lineas siguientes veremos las caracteristicas de la transposicion del
Derecho comunitario en Espafa y abordaremos, después, las singularidades
que suscita la directiva en examen.

La transposicion de las directivas en el Derecho Espaiiol.
Especial referencia a la directiva Bolkestein

PRINCIPIOS GENERALES

Como ya se ha hecho notar en lineas anteriores, los Estados miembros des-
tinatarios son los encargados de transponer los contenidos de la directiva en
el Derecho interno. Esto supone que la autoridad estatal competente ratione
materiae deberd aprobar una norma que se ajuste a los fines previstos en el
acto comunitario. Dicha tarea puede ser especialmente compleja, como
veremos, en un Estado politicamente descentralizado, como es el nuestro, y
genera algunas paradojas constitucionales que merecen ser subrayadas.

Nuestro andlisis debe partir de la jurisprudencia constitucional en la materia,
que ha sido unidireccional desde el primer momento. “La traslacion de la
normativa comunitaria al Derecho interno ha de seguir los criterios constitu-
cionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, a través del orden competencial establecido, que
no resulta alterado ni por el ingreso de Espafa en la Comunidad Europea ni
por la promulgacién de normas comunitarias, y asi lo ha sefialado ya este Tri-
bunal en sus SSTC 252/1988 y 76/1991" (STC 115/1991/1, de 23 de mayo
CPC. Se hace un buen resumen de tal principio en la STC 146/1996/2 in fine,
de 9 de septiembre, RI Ley General Publicidad). Dicho en otras palabras, “la
determinacién de a qué ente publico corresponde la ejecucion del Derecho
comunitario, bien en el plano normativo bien en el puramente aplicativo, se
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ha dilucidar caso por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias en las materias afectadas” (STC
45/2001/7, de 15 de febrero, CCPPCC).

Es obvio que esta doctrina no solamente es aplicable a las relaciones entre
Estado central y Comunidades Auténomas, sino que también opera dentro
de cada uno de los subordenamientos existentes en nuestro pais. Esto
supone que si un acto comunitario exige una actuacion normativa en una
materia regulada en ese momento por una ordenanza municipal, seran los
Ayuntamientos los encargados de modificar sus disposiciones para adaptarse
su Derecho a la Unién Europea.

Sin embargo, la construccién de la jurisprudencia constitucional que acaba-
mos de recordar se inscribe en la érbita del Estado autonémico que nos
hemos dado y, mas concretamente, en la distincion entre garantia de ejecu-
cién del Derecho comunitario y ejecucién misma. El art. 93 CE sefiala que
“corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segln los casos, la
garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesién".
El Tribunal Constitucional afirma que dicha disposicion constitucional no
configura “por si sola un titulo competencial auténomo a favor del Estado
que pueda desplazar o sustituir la competencia autonémica (STC 80/1993,
de 8 de marzo, F. 3), ni por conexién a un supremo interés nacional, ni por-
que se apele a una expectativa de eficacia ni, en fin, por invocacién de un
simple motivo de utilidad o mera conveniencia” (STC 45/2001/7, de 15 de
febrero).

El Gobierno de la Nacién es, pues, responsable ante las Instituciones comu-
nitarias en caso de que se produzcan incumplimientos normativos por parte
de autoridades espariolas, pero todas ellas estan concernidas en la ejecucion
del Derecho comunitario, siempre que la normativa comunitaria incida en el
ejercicio de sus competencias. Aunque podria pensarse, a la vista de esta
afirmacion, que la posicién de las Comunidades Auténomas no se ve afec-
tada por la entrada de Espafia en la Unién Europea, un andlisis mas detenido
de la cuestion evidencia que se han producido inevitables consecuencias en
el entramado constitucional espafiol.

Es verdad que las Comunidades Autonomas siguen participando en la ejecu-
cion del Derecho comunitario, pero su implicacién politica en la formacion de



los actos comunitarios es manifiestamente limitada. Como ya sabemos, el
Consejo de Ministros de la Unién Europea estd formado, habitualmente, por
representantes del Gobierno de la Nacion, y son éstos, con el concurso del
Parlamento Europeo, quienes aprueban los actos comunitarios. En la forma-
cién de la voluntad nacional, que se defendera en Bruselas, adquiere un pro-
tagonismo muy especial el Gobierno de la Nacién, frente a otros 6rganos
constitucionales y autonémicos.

Esto ocurre, en primer lugar, en relacion con las Cortes Generales. Aunque la
regulacion de algunas materias esta constitucionalmente reservada a la ley,
dichas previsiones constitucionales no se ven contrariadas cuando es la Unién
Europea quién aprueba normas comunitarias. En tales casos se ve material-
mente afectada la iniciativa politica de las Cortes Generales. Si el acto comu-
nitario aprobado es un reglamento, se sustituiria su voluntad por la expresada
por las instituciones comunitarias. Si se aprueba una directiva comunitaria, las
Camaras seran las encargadas de transponerla al Derecho interno. Su libertad
politica se vera condicionada siempre, ya que los fines han sido fijados en Bru-
selas, y en ocasiones de forma acrecida, cuando las instituciones comunitarias
hayan incorporado a la directiva contenidos detallados.

En algunos paises, el Parlamento nacional ha adoptado mecanismos de con-
trol sobre su Gobierno, tratando de influir en la conformacién del acto comu-
nitario, en la denominada fase ascendente del Derecho comunitario.
Destaca, con luz propia, el comportamiento desplegado por la Europaudval-
get del Folketing danés, asi como el seguimiento que las comisiones parla-
mentarias francesas y britdnicas hacen de los asuntos europeos. En nuestro
pais, aunque hemos adoptado formalmente alguno de tales mecanismos, no
existe ninguna voluntad politica real de controlar la actuacién europea del
Gobierno.

El funcionamiento normativo de la Unién Europea afecta, en segundo lugar,
a las Comunidades Auténomas. Esta incidencia es, hasta cierto punto mas
trascendental, dado que si la autonomia presupone, por esencia, la diversi-
dad normativa, la Unién Europea se conforma a través de la integracion de
diversas voluntades estatales (que deben ser, ontolégicamente, individuales).
La unificacion y la armonizacién normativa de la Unién Europea, que se logra
a través de los reglamentos y de las directivas, respectivamente, exige que el
representante del Estado espafiol en el Consejo de Ministros de la Unién
Europea defienda una determinada postura. Por tal motivo puede concluirse
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que cualquier modelo de integracién politica de voluntades en el que parti-
cipen las autoridades del Estado central y de las Comunidades Autéonomas
servird para limitar, pero no impedir, la pérdida de iniciativa politica regional.

La préctica espafola se articula a través de las Conferencias sectoriales, foros
en los que se retine la Administraciéon central del Estado con las autonomi-
cas. El funcionamiento real de las Conferencias Sectoriales tampoco deja
mucho lugar al optimismo, dado que es el representante estatal quién suele
marcar el ritmo de sus trabajos y orientar el sentido de sus decisiones.

LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA BOLKESTEIN EN ESPANA

Las Instituciones comunitarias son conscientes de la especial complejidad,
politica y técnica, que presenta la directiva Bolkestein. Quizas por ello la
Comision elabord un Manual sobre la transposicién de la Directiva de Ser-
vicios (Direccion General de Mercado Interior y Servicios. Luxemburgo,
2007. ISBN 978-92-79-05983-4), en el que se describen vias de transposi-
cién apropiadas y se llama la atencion sobre cuestiones importantes en el
proceso de transposicion (p. 8).

Se indica en dicho Manual que la transposicién exigird la adopcién de medi-
das legislativas y no legislativas (p. 8). Entre las primeras se sugiere la elabo-
racion de una legislacién horizontal, que debera tener preferencia sobre la
especificacion y de otra que adapte disposiciones especificas (p. 9). Entre las
segundas se alude, expresamente, a la ventanilla Gnica y a los procedimien-
tos electrénicos previstos en la directiva (p. 10). También se exigen en la
directiva medidas que obligan a los Estados miembros a promover determi-
nadas acciones a cargo del sector privado (arts. 26 o 37, entre otros) (p. 9).
No se trata de modificar estas cuestiones, sino de conseguir un resultado
practico. En otro lugar del informe se afirma que los Estados miembros ten-
drén que adoptar ciertas medidas positivas (en particular, para alentar a los
prestadores a poner en practica medidas voluntarias de apoyo a la calidad,
p. 50).

En el mentado documento se recuerda, igualmente, que una determinada
disposicién contenida en la Directiva de servicios deberd ceder su lugar si



entra en conflicto con otra norma que se integre en el Derecho comunitario
derivado (p. 17).

Finalmente, “Los Estados miembros deberan haber informado a la Comision
de su revision de la legislacion nacional el 28 de diciembre de 2009 a mas
tardar” (p. 61). Dichos Informes se someteran a evaluacién reciproca por
parte de los otros Estados.

La caracterizacion de la transposicion de la Directiva de servicios que puede
deducirse de los datos que hemos ido suministrando hasta ahora es que se
trata de una norma muy especial por su transversalidad, que merece una
complicada transposicion y que dicho proceso se realiza bajo una especial
e intensa vigilancia por parte de la Comisién y de los restantes Estados
miembros.

2,

Si nuestro Estado debe ser cuidadoso cuando transpone una directiva comu-
nitaria, especial cautela debe tenerse en el caso que nos ocupa, porque con-
curren algunos riesgos que no deben ser minusvalorados.

Tales riesgos derivan, como ya puede adivinarse, de dos factores a los que ya
hemos hecho referencia. La compleja estructura de la Directiva que nos
ocupa, y la estructura territorial del Estado que nos hemos dado en nuestro
pais. Con el fin de conjurar tales riesgos, el Ministerio de Economia y
Hacienda ha establecido, desde hace muchos meses, un procedimiento de
transposicion que lograra asociar el trabajo de todas las autoridades llama-
das a cooperar en dicha tarea. Dando un privilegiado lugar al principio de
cooperacion, se ha vehiculado ésta a través de un representante de cada
Ministerio afectado y de cada una de las Comunidades Auténomas como
enlace de contacto y coordinacion.

En lo que atafie al Estado central se ha optado por la elaboracion de sen-
das leyes. Una primera, denominada Ley paraguas, que acoja en el Dere-
cho espafiol los nuevos criterios manejados en la directiva en lo que atafe
a la intervencion de las Administraciones Publicas en el sector de servicios,
simplificando los procedimientos administrativos en esta materia y reforzando
las garantias de consumidores y usuarios. Se trata de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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Una segunda Ley estatal, intitulada doctrinalmente Ley 6mnibus, ha servido
para modificar un buen nimero de disposiciones legales y adaptarlas a la
directiva comunitaria y a la mencionada Ley 17/2009. Ha sido la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, la que ha asumido esta finalidad.

Ademads de estas reformas legislativas, se han detectado un buen nimero de
normas reglamentarias de caracter estatal que también deben ser modifica-
das para ajustarse a la Directiva Bolkestein, y que pueden consultarse en el
dominio web del Ministerio de Economia y Hacienda.

También es preciso modificar diversas leyes y reglamentos autonémicos. En
lo que atafie a la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, la Junta ha dic-
tado el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de
las Actividades de Servicios en Castilla y Ledn.

Repasaremos brevemente el contenido de las tres normas con fuerza de ley
citadas (la Ley paraguas estatal y las normas 6mnibus con fuerza de ley esta-
tal y de Castilla y Leodn).

La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio se publicé en el Boletin Oficial del Estado de un dia
mas tarde.

El grueso de la misma entr6 en vigor a los 30 dia de su publicacién, estable-
ciéndose que algunos preceptos en particular (los arts. 17.2, 17.3, 17.4, 18
y 19 del capitulo IV y en el capitulo VI) lo harian el 27 de diciembre de 2009.
Se ha apurado, de esta forma, el plazo legal en el que la directiva Bolkestein
debia ser desarrollada en el Derecho interno (que vence un dia mas tarde).

El mismo dia 27 de diciembre se considerardn derogadas las disposiciones
que sean incompatibles con determinadas disposiciones de la Ley (en con-
creto, los capitulos Il, I, el articulo 17.1 del capitulo IV y los articulos 24 y
25 del capitulo V), aunque se declare previamente la derogacién de las dis-
posiciones previas que se le opongan.

El art. 2.4 de la Ley establece que, “en caso de conflicto entre las disposicio-
nes de esta Ley y otras disposiciones que regulen el acceso a una determi-
nada actividad de servicios o su ejercicio en aplicacion de normativa



comunitaria, prevalecerdn estas ultimas en aquellos aspectos expresamente
previstos en la normativa comunitaria de la que traigan causa”. De esta
forma, el legislador estatal espafiol asume expresamente la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el principio de primacia del
Derecho de la Unién Europea sobre los ordenamientos nacionales y asume,
preventivamente, que las propias normas que estd aprobando puedan ser
inaplicadas.

Dicha posibilidad no solamente cabe porque pueda producirse alguna discor-
dancia normativa entre la Ley espafiola y el Derecho comunitario a fecha
actual, sino que también podria traer causa de que se aprobara con poste-
rioridad una nueva disposicién de la Unién Europea en la materia.

La Ley se estructura en seis capitulos, y varias disposiciones (seis adicionales,
una transitoria, una derogatoria y seis finales).

En el primer capitulo, titulado disposiciones generales, se concreta el objeto
de la Ley, su ambito de aplicaciéon y se definen algunos conceptos maneja-
dos en la misma. El objeto de la Ley es “establecer las disposiciones genera-
les necesarias para facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores
y la libre prestacion de servicios, simplificando los procedimientos y fomen-
tando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios, asi
como evitar la introduccién de restricciones al funcionamiento de los merca-
dos de servicios que, de acuerdo con lo establecido en esta Ley, no resulten
justificadas o proporcionadas” (art. 1).

El &mbito de aplicacion de la Ley (art. 2) se define de forma positiva, pero
también de forma negativa, ya sea excluyendo determinados sectores (ser-
vicios financieros, transporte, sanitarios, audiovisuales, etc.) y tipos de nor-
mas (tributarias).

El art. 3 de la Ley cierra el primer capitulo ofreciendo una serie de definicio-
nes (servicio, prestador, destinatario, Estado miembro de establecimiento,
establecimiento, establecimiento fisico, autorizacién, requisito, declaracion
responsable, régimen de autorizacién, razén imperiosa de interés general,
autoridad competente, profesion regulada y comunicaciéon comercial).

La libertad de establecimiento de los prestadores de servicios se regula de
forma detallada en el capitulo Il de la Ley (arts. 4-11). Se parte, como no, del
principio de libertad de establecimiento (art. 4), derecho que no solamente
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favorece a los prestadores establecidos en otros Estados miembros de la
Union Europea, sino también a todos aquéllos que residan legalmente en
suelo espafiol, en el que no sea precisa una autorizacién previa (salvo en
situaciones excepcionales, en los que se asegure que dicha exigencia es
necesaria —concurre una razéon imperiosa de interés general—, proporcionada
y no discriminatoria, art. 5). En todo caso, estos procedimientos de autoriza-
cién tendran caracter reglado, serdn claros e inequivocos, objetivos e impar-
ciales, transparentes, y proporcionados al objetivo de interés general y se
establecerd para ellos un régimen de silencio positivo (art. 6). Por otra parte,
solamente podrda limitarse el nimero de autorizaciones a conceder por la
escasez de recursos naturales o por concurrir inequivocos impedimentos téc-
nicos (art. 8).

La realizacion de una comunicacién o una declaracién responsable o el otor-
gamiento de una autorizacion tendrd, en principio, caracter indefinido (aun-
que puede ser temporal si concurre una razén imperiosa de interés general)
(art. 7). Aunque el alcance de tal medida es estatal, se puede prever, de
forma igualmente excepcional, idénticas medidas para la prestacion de ser-
vicios o la apertura de establecimientos fisicos en partes especificas del terri-
torio (art. 7).

El art. 9 de la Ley impone el principio de igualdad de trato y no discrimina-
cion entre prestadores de servicios, lo que explica que no sea posible impo-
ner requisitos a los que ya han sido exigidos en nuestro pais o en otro de la
Unién. Los requisitos impuestos, en su caso, deben cumplir una serie de con-
diciones (no ser discriminatorios, estar justificados por una razén imperiosa
de interés general, ser proporcionados a dicha razén imperiosa de interés
general, ser claros e inequivocos, ser objetivos, ser hechos publicos con ante-
lacién y ser transparentes y accesibles).

La Ley establece un listado de requisitos prohibidos (como pueden ser los de
nacionalidad del prestador o condiciones de reciprocidad, art. 10) y otros que
podriamos denominar sospechosos. Se trata de requisitos de aplicacion
excepcional sujetos a evaluacion previa, siendo siempre imprescindible que
los mismos no sean discriminatorios, se justifiquen en una razén imperiosa de
interés general y sean proporcionados (art. 11).

Especial importancia presenta, en la Ley, el capitulo Il en el que se regula /a
libre prestacion de servicios por parte de prestadores de otro Estado miembro



(arts. 12-16). Aunque se parte del principio de la libre prestacion de servi-
cios, se pueden imponer requisitos “Unicamente cuando estén justificados
por razones de orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de
proteccién del medio ambiente” y sean proporcionados y no discriminatorios
y se establecerdn de forma suficientemente motivada (art. 12). La concu-
rrencia de estas modificaciones deberd ser notificada a la Comisién Europea.

Dicho principio de libre prestacion no atafie ni a determinados sectores
(envios postales, suministro de electricidad,..) ni a aquéllas materias o activi-
dades que ya han sido especificamente reglamentadas por parte de la Unién
Europea (art. 13).

En casos excepcionales, y Unicamente por motivos de seguridad de los ser-
vicios, las autoridades competentes podran adoptar, para prestadores con-
cretos, medidas restrictivas de la libertad de prestacién de los servicios. Dicha
posibilidad se prevé en el art. 14 y el art. 15, precepto que regula el proce-
dimiento aplicable para la adopcion de tales medidas excepcionales, en las
que resultard esencial el punto de contacto al que aludiremos mas adelante.

El art. 16 de la Ley excluye que pueda discriminarse al destinatario de los ser-
vicios que traigan causa del lugar de establecimiento de su prestador, ni que
éste pueda discriminar al destinatario por razén de su nacionalidad o lugar
de residencia.

El capitulo IV de la Ley se centra en la simplificacién administrativa, ocupan-
dose de esta cuestion el art. 17 y los dos siguientes del establecimiento de la
ventanilla Unica electrénica, estableciendo su objeto y las garantias de infor-
macion a través de este medio, respectivamente.

La politica de calidad de los servicios es una finalidad perseguida en el capi-
tulo V de la Ley (arts. 20-26) a través de diversas medidas. El fomento de tal
politica compete a las Administraciones Publicas (art. 20), y en la Ley se
regulan aspectos concretos que inciden en la misma, como son los referidos
a los seguros (art. 21), a la informacién por parte de los prestadores (minima
y complementaria, arts. 22 y 23), a las comunicaciones postales de las pro-
fesiones reguladas (art. 24), a las actividades multidisciplinares (art. 25) y a
las acciones de cesacion de conductas contrarias a la Ley que pueden ampa-
rarse en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (art. 26).
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El ultimo capitulo de la Ley presenta, en el contexto del presente estudio, un
especial interés, ya que regula la cooperacién administrativa para el control
efectivo de los prestadores, auténtica clave de béveda sobre la que se fun-
damenta la liberalizacién de servicios. En efecto, el menor intervencionismo
y control del Estado en el que se prestan los servicios debe conjugarse con
una mayor cooperacion entre dicho Estado y aquél otro en el que dicha
empresa ha sido registrada. A dicho fin se articula un sistema de puntos de
contacto, estatal y autonémicos, aunque se creard un punto de contacto de
coordinacion en la Administracion General del Estado al que se remitiran
todas las comunicaciones de cualquier administracién con la Comisién Euro-
pea y con otros Estados miembros (art. 27). Se establece asi el principio de
igualdad en el suministro de la informacién solicitada por cualquier Adminis-
tracién Publica, ya sea nacional o de otro pais comunitario. Los incumpli-
mientos serdn comunicados a la Comisién Europea.

Ya en relacién con las autoridades espafolas, se establecen una serie de obli-
gaciones tendentes a supervisar la actuacién de los prestadores establecidos
en nuestro pais en el art. 29, como es la de facilitar la informacién (apartado
1) o realizar las comprobaciones, inspecciones e investigaciones (apartado 2)
o la adopcion de medidas excepcionales (apartado 4) solicitadas por Admi-
nistraciones de otros paises, velando, en todo caso, por el cumplimiento de
los requisitos impuestos al prestador en territorio espafol (apartado 3).
Como es logico, las autoridades espafiolas competentes podran, por propia
iniciativa, supervisar la actividad (esto es, realizar comprobaciones, inspeccio-
nes e investigaciones) de los prestadores establecidos en otros Estados
miembros que presten servicios en territorio espafiol siempre que sean pro-
porcionadas, no discriminatorias y no estén motivadas por el hecho de que
el prestador tenga su establecimiento en otro Estado miembro (art. 30).

En el supuesto de que concurrieran actos o circunstancias especificos de
caracter grave que puedan ocasionar perjuicios graves para la salud o la
seguridad de las personas o el medio ambiente se activaria el mecanismo de
alerta, dirigido tanto a la Comisién Europea como a los restantes Estados
miembros, a través del punto de contacto (art. 31). Sin embargo, solamente
seran comunicadas a otras Autoridades, previa solicitud motivada, las medi-
das disciplinarias, las sanciones administrativas firmes, las condenas penales
y las declaraciones de concurso culpable, participando al afectado del tras-
lado de dicha informacién (art. 32).



Por su parte, los prestadores deberdn comunicar, a través de la ventanilla
Unica, los cambios que afecten al otorgamiento de la autorizacién que en su
dia fue conferida (art. 28).

La Ley se completa con seis disposiciones adicionales, una transitoria, una
final y seis finales.

Estamos en presencia, como recuerda el Consejo de Estado en su Dictamen,
de una transposicién en dos niveles, dado que la Ley repite mucho de los
contenidos genéricos de la Directiva de Servicios, quedando pendiente la
revision de diversa normativa sectorial y territorial, que se vera condicionada
por el caracter horizontal y basico de la norma en examen.

También hace notar el Consejo de Estado que muchas de las disposiciones
contenidas en la Ley carecen de fuerza normativa inmediata, tratdndose de
prescripciones declarativas, desiderativas o programaticas, lo que se acredita
examinando su compleja disposicion derogatoria, que incluye una confesion
implicita sobre el caracter principialista de muchos de sus preceptos.

La ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas
leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio persigue también, pese al titulo, extender “los princi-
pios de buena regulacién a sectores no afectados por la Directiva”, tal y
como se indica en el preAmbulo, como son los referidos a transportes, tele-
comunicaciones, seguridad y salud en el trabajo, profesiones sanitarias, cos-
tas, montes, caza, pesca fluvial, servicios portuarios, sanidad, seguridad vial
y Seguridad Social, entre otros.

Es imposible resumir brevemente esta Ley estatal, doctrinalmente denomi-
nada Ley émnibus. Nos limitaremos a sefalar que, de los seis Titulos de esta
Ley, cuatro se dedican a regular servicios concretos: industriales y de la cons-
trucciodn, servicios energéticos, de transporte y comunicaciones y medioam-
bientales y de agricultura (Titulos I, Ill, IV y V). Ademas de estas reformas
sectoriales, se regulan algunas medidas horizontales en el Titulo I, relaciona-
das con el procedimiento administrativo (en el que se introducen las figuras
de comunicacion y de declaracién responsable y se generaliza el uso del
silencio administrativo positivo), el derecho de consumidores y usuarios, los
servicios profesionales (colegios y sociedades profesionales) y el &mbito labo-
ral y de la seguridad social.
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El Dictamen del Consejo de Estado de 21 de mayo es critico con la urgencia
con la que el Gobierno ha solicitado el informe y con algunos aspectos con-
cretos del texto examinado (como es la inclusién de normas cuya reforma
no viene impuesta por la directiva de servicios —relacionadas, por ejemplo,
con el Derecho laboral y de la Seguridad Social, transportes y servicios por-
tuarios).

Estas dos son las principales leyes estatales (existen otras, como por ejemplo,
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los servicios publicos) que han transpuesto al Derecho espafiol la Directiva de
Servicios. Por su parte, el Decreto Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medi-
das de impulso de las actividades de servicios en Castilla y Ledn, publicado
en el BOCyL 247, de 26 de diciembre, pretende eliminar en nuestra Comu-
nidad Auténoma determinadas barreras existentes en las normas con rango
legal a las libertades de establecimiento y de prestacion de servicios incluidas
en el &mbito de aplicacién de la Ley estatal 17/2009 y efectuar las modifica-
ciones legales exigidas por las leyes estatales 17 y 25/2009. Buena parte de
los VIII Titulos de la Ley regulan determinados servicios (comerciales, turisti-
cos, medioambientales, espectaculos y juegos, recogidos en los Titulos II, 11l
IV 'y V, respectivamente). Otros servicios son tratados en el Titulo VI (carre-
teras, centros educativos, mediacion familiar, sanidad animal, sanidad y salud
publica, seguridad industrial, servicios sociales y otras medidas relacionadas
con la caza).

Interesa centrarnos, especialmente, en el Titulo I, que contiene algunas
medidas generales. En el plano administrativo se crean los centros de gestion
unificada con el fin de adaptar la organizacién de la Administracién General
de la Comunidad Auténoma a las nuevas demandas de la sociedad, ofre-
ciendo modelos de declaracion responsable y de comunicacién previa. Se
mantiene, no obstante, el régimen de autorizacion administrativa previa para
el establecimiento de laboratorios y centros para la realizacién de andlisis y
pruebas de calidad sobre productos y bienes de consumo. Se completa el
Titulo con la modificacién de algunas normas referidas a los colegios profe-
sionales.

El Decreto-Ley entré en vigor el pasado dia 27 de diciembre, un dia antes de
que expirara el plazo previsto en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en
el mercado interior.



Con esta norma, Castilla y Le6n se suma a las Comunidades Autbnomas que,
a fecha actual, ya han transpuesto la citada norma comunitaria, como es el
caso de Andalucia (Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se
modifican diversas leyes para la transposicion en Andalucia de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Publicado en el BOJA
n° 250 de 24 de diciembre de 2009), Castilla-La Mancha (Ley 7/2009, de 17
de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Publicada en el Dia-
rio Oficial de Castilla-La Mancha n°® 249, de 23 de diciembre de 2009),
Comunidad Valenciana (Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacién de la Gene-
ralitat (Ley de acompafiamiento de los presupuestos generales para 2010.
Publicada en el BOCV n° 6175, de 30 de diciembre de 2009), Comunidad
de Madrid (Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y
de apoyo a la Empresa Madrilefia. Publicada en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid nimero 308, de 29 de diciembre de 2009) o Murcia
(Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes
para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior. Publicada en el BORM n° 296, de 24 de diciembre de 2009).

Por otra parte, en el plano local debemos recordar el Real Decreto 2009/2009,
de 23 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de servicios de las
corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 (BOE
313, de 29 de diciembre de 2009).

Algunas consideraciones criticas sobre la transposicion
de la Directiva Bolkestein en el Derecho espaiol

En lineas anteriores hemos recordado el proceder de las autoridades espafio-
las, tanto central como de Castilla y Ledn, para adaptar sus ordenamientos
juridicos a la Directiva de Servicios en el mercado interior. Se trata ahora de
realizar una valoracion sobre el camino elegido por las dichas autoridades
para cumplir con sus obligaciones comunitarias.
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A. LUCES Y SOMBRAS EN EL COMPORTAMIENTO DEL ESTADO CENTRAL
1. El problema inicial: una transposicién centralizada o coordinada?

No se puede negar que el Ministerio de Economia y Hacienda fue consciente,
de forma temprana, de que la transposicion de la directiva Bolkestein requeri-
ria un especial esfuerzo por parte de todas las autoridades implicadas en ello.

Sin embargo, dicho esfuerzo podia haberse realizado de diversas formas. El
Gobierno (més en particular, el citado Ministerio) opté por coordinar la trans-
posicién con todas las Administraciones concernidas y los agentes sociales
afectados por la disposiciéon comunitaria (especialmente los Colegios Profe-
sionales).

En particular, ha creado un comité de cooperacion multilateral, del que for-
man parte, ademds de la Administracién General del Estado, las Comunida-
des y Ciudades Autonomas y representantes de la Administracion Local.
Dicho organismo, previsto en la Disposicion Adicional tercera de la Ley esta-
tal 17/2009, ha servido para “facilitar la cooperacion para la mejora de la
regulacion de las actividades de servicios y, en particular, el seguimiento y la
coordinacién de las actuaciones que se lleven a cabo en las diferentes admi-
nistraciones para la correcta transposicion de la directiva”.

Es evidente que tal proceder, consistente en decidir que la transposicién de
la directiva fuera asumida por la Administracién competente ratione mate-
riae, no puede ser cuestionada desde la perspectiva del Derecho constitucio-
nal, puesto que se ajusta a la jurisprudencia constitucional resumida en el
apartado 4.a de este trabajo, en la que se separan las misiones de garantia
de ejecucion del Derecho comunitario, estatal, y ejecucion misma, que
deberd ser asumida por la Administracion, central o autonémica, que sea
titular de la competencia concernida.

Aunque esta distincion doctrinal no resulta inatacable, podria defenderse,
con apoyo en el Dictamen del Consejo de Estado sobre la Ley paraguas, la
conveniencia de que el legislador estatal se hubiera servido de la Ley de
armonizacion. Los argumentos manejados por el Consejo de Estado en esta
direccion (en sintesis, la coexistencia de potestades normativas de diverso
alcance, la complejidad intrinseca de la transposiciéon de la Directiva de ser-
vicios y el riesgo cierto de que se produzcan disfunciones en dicha labor) son
dificilmente cuestionables.
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Es de justicia hacer notar que, de ser ese el instrumento empleado, y con
independencia de las agudas observaciones recogidas en el estudio de Tomas
de la Quadra-Salcedo Janini, el Gobierno deberia haber impulsado el texto
legal con mas prontitud, para establecer un plazo razonable en el que las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas pudieran haber cum-
plido con sus deberes. No ha ocurrido esto, lo que también nos permite plan-
tearnos el eventual incumplimiento con la Unién Europea en el que puede
haber incurrido el Estado central.

2. Una transposicion manifiestamente tardia

Seria un error entender que con la emision de las Leyes paraguas y émnibus,
el Estado espafiol ha cumplido adecuadamente con sus obligaciones comu-
nitarias. Como ha explicado acertadamente el Consejo de Estado, la Ley
paraguas expresa mas un compromiso politico del Estado espafiol (que
acoge los principios, fines y anhelos contenidos en la Directiva) que la modi-
ficacion de los preceptos normativos que resultan incompatibles con la Direc-
tiva de Servicios.

Podria pensarse que esta carencia ha sido satisfecha con la emision de la Ley
o6mnibus, pero dicha conclusion seria precipitada, dado que la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre sigue optando por la inclusién de contenidos principia-
listas y finalistas, remitiendo en puesta en marcha en muchas ocasiones a las
oportunas reformas reglamentarias que hayan de producirse en el futuro.

Tal dato, contenido también en el Dictamen del Consejo de Estado relacio-
nado con la Ley émnibus, permite concluir que la transposiciéon de la Direc-
tiva de Servicios no ha sido, cuando menos, diligente, y aventurar que
existirdn materias concretas donde se visualice, en el mejor de las casos, un
cumplimiento tardio de las obligaciones impuestas por la transposicion de la
Directiva de Servicios.
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LUCES Y SOMBRAS EN EL COMPORTAMIENTO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CASTILLA Y LEON

1.

La Junta de Castilla y Ledn ha optado por transponer la directiva comunita-
ria, en lo que atafie a las normas con fuerza de Ley, a través de la emision de
un Decreto-Ley. Dicha decisién merece ser examinada criticamente en estas
lineas.

Es sabido que nuestro Gobierno autonémico puede servirse de este medio
normativo cuando media una “extraordinaria y urgente necesidad” (art.
25.4 EACyL). La Junta de Castilla y Ledn entiende que la misma concurre en
el caso que nos ocupa, afirmando que la “aprobacion del presente Decreto-
Ley estd justificada en la necesidad urgente y extraordinaria de modificar,
antes del 26 de diciembre de 2009, la legislacién dictada por la Comunidad
de Castilla y Ledn en las materias afectadas” por las leyes estatales 17 y
25/2009 “con el fin de efectuar su comunicacion en plazo a la Administra-
cién General del Estado; y de ponerlas en vigor antes del dia 28 de diciembre
de 2009 con el fin de evitar un posible incumplimiento imputable a la Comu-
nidad de Castilla y Le6n y la correlativa asuncién de las responsabilidades en
los términos establecidos en la Disposicion Final cuarta de la Ley 17/2009
citada". No parece, prima facie, que le falte cobertura al Ejecutivo autoné-
mico para dictar esta norma. Es cierto que los plazos manejados por el legis-
lador estatal hacen inviable el recurso de la ley para poder aprobar las normas
necesarias y que estas entren en vigor antes del 28 de diciembre de 2009.

Sentado lo anterior, debe afirmarse igualmente, sin embargo, que es cuestio-
nable que una norma de tal importancia no haya sido sometida, durante su
tramitacién, a un amplio debate politico y social. Aunque algunas importan-
tes decisiones vienen impuestas a nuestra Comunidad (en primer lugar, por
la propia directiva comunitaria y en segundo lugar, por normativa estatal
bésica) hubiera sido deseable pulsar la opinién de los sujetos directamente
afectados por la misma (colegios profesionales, asociaciones de consumido-
res y usuarios, etc.) y de los grupos parlamentarios de las Cortes de Castilla
y Ledn. Si en el apartado 4.2.b) de este estudio se ha afirmado que las Cor-
tes Generales se ven desplazadas en su labor, dicho efecto es mucho més
evidente en las Asambleas legislativas de nuestras Comunidades Auténomas.
Especialmente en el caso que nos ocupa, en el que se limitaran a convalidar,
o no, el texto elaborado por la Junta de Castilla y Leon.



Si bien es verdad que, seglin argumenta el Consejero de la Presidencia de la
Junta en el Debate del Pleno de las Cortes de Castilla y Ledn de 25 de enero
de 2010 sobre la convalidacion del Decreto-Ley 3/2009, se han celebrado
muchos encuentros y consultas con los agentes sociales, dichos foros no se
han celebrado a la vista de las leyes estatales aprobadas, sino tiempo atras.
Es igualmente claro que la eventual conversién del Decreto-Ley en ley se
puede justificar, como hace la Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista en
el mentado debate, en razones democréticas y de seguridad juridica. La
mentada conversion permitiria conocer, en efecto, la opinién de la Camara
sobre una serie de materias que alteran profundamente la concepcién de la
prestacion de servicios y las facultades de la Administracion relacionadas
con ella. Por otra parte, la conversién solicitada serviria también para ale-
jarse de un texto con fuerza de Ley que, al modo de las cuestionadas Leyes
de acompafiamiento de los Presupuestos anuales, reforma de un plumazo
veinte leyes autonémicas poniendo en cuestion el principio de seguridad
juridica. Aunque los argumentos esgrimidos son razonables, los Procurado-
res que sustentan al Gobierno autonémico, decidieron la no conversién del
Decreto-Ley en Ley. Como decisiéon politica es, evidentemente, legitima,
aunque no deba justificarse la misma, a nuestro juicio, en la existencia pre-
via de encuentros con colectivos afectados y representantes politicos, como
parece apuntar el Procurador del Partido Popular, Sr. de la Hoz. Lo relevante
del debate parlamentario es que, como bien sefiala la Portavoz del Grupo
Socialista, se realiza con luz y taquigrafos, lo que es bueno para el principio
democratico. Otra objeciéon podria haberse apuntado, sin embargo, a la
conversién del Decreto-Ley en Ley, cual es prevenir la eventual contradic-
cion que se podria haber producido entre ambos textos legales, en una
materia que viene delimitada por la legislacion comunitaria y estatal basica
y que podria comprometer el principio de seguridad juridica de prestadores
y usuarios de servicios.

2,

Aunque la legitima pretension de la Junta de Castilla y Ledn es evitar incu-
rrir en un incumplimiento de sus obligaciones, no es improbable que la
misma esté condenada al fracaso.
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Basta con realizar una detenida lectura del Decreto-Ley en examen para
hacer ver que quedan todavia muchas normas reglamentarias que dictar
para transponer la Directiva de servicios. En la exposiciéon de motivos se
indica, por ejemplo, que las Disposiciones Adicionales cuarta y quinta deter-
minan “los criterios que se han de seguir en el desarrollo reglamentario del
presente Decreto-Ley"” y los novedosos articulos 24.2 de la Ley 8/1997, de
8 de julio, de Colegios Profesionales de Castilla y Le6n, 20.2 y 29.3 de la Ley
10/1997, de 19 de diciembre, de Turismo de Castilla y Ledn, 54 de la Ley
4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y Le6n (en relacion con el Regis-
tro de granjas cinegéticas de Castilla y Ledn), 40.1 de la Ley 11/2003, de 8
de abril, de Prevencion Ambiental de Castilla y Ledn, 23.1.c) de la Ley
7/2006, de 2 de octubre, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas
de la Comunidad de Castilla y Le6n, 4.4 de la Ley 4/1998, de 24 de junio,
Reguladora del Juego y de las Apuestas de Castilla y Ledn, 48.2 de la Ley
2/2003, de 28 de marzo, del Deporte de Castillay Leén, 8.2y 18.2 de la Ley
1/2006, de 6 de abril, de Mediaciéon Familiar y 9.1 de la Ley 6/1994, de 19
de mayo, de Sanidad Animal de Castilla y Leén se remiten a las normas
reglamentarias que desarrollen la presente Ley.

Es probable que algunas de estas llamadas reglamentarias no sea imprescin-
dible para el cumplimiento de las obligaciones comunitarias, o que algunas
reformas ya se hayan producido en el momento de escribir estas lineas, pero
no seria irrazonable afirmar que el pasado 28 de diciembre no se habia adap-
tado plenamente el ordenamiento autonémico de Castilla y Ledn a la Direc-
tiva de Servicios. Esta constatacion se hace mas evidente si se afirma, como
hace Antonio Cidoncha Martin en el trabajo que forma parte de este
informe, que la plena transposicion de la directiva obliga a algo mucho més
profundo que a una mera modificaciéon normativa, y que alcanza a la orga-
nizacién y funcionamiento de la Administracién, ya que ésta va a tener que
desplegar unas acrecidas y esenciales funciones de inspeccién y control sobre
los prestatarios de servicios.



Las consecuencias de la incorrecta transposicion
de la Directiva de servicios

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL EVENTUAL EFECTO DIRECTO DE
LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

En las primeras lineas de este trabajo se recordaba que la buena directiva es
aquélla que no precisa ser invocada, porque sus finalidades han sido correc-
tamente asumidas por los ordenamientos de los Estados miembros.

Sin embargo, la experiencia demuestra que no son escasas las ocasiones en
las que un determinado Estado no transpone una directiva, o lo hace de modo
incorrecto. En tales supuestos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
afirmado que los justiciables pueden exigir, frente a los poderes publicos (en
sentido lato), la aplicacion directa de las disposiciones no transpuestas de las
directivas siempre que sean claras, precisas e incondicionales .

Este efecto es calificado, por el mismo 6rgano judicial, como “util", aunque
la doctrina ha preferido hablar, desde hace muchos afios, por el efecto
directo de las directivas. Dicho efecto tiene alcance limitado, ya que el Tribu-
nal solamente permite invocar tales disposiciones a los particulares (en sen-
tido lato, pudiendo serlo, a estos efectos, administraciones publicas) y
Unicamente frente al Estado (igualmente, en sentido lato, incluyendo a
empresas publicas y sociedades participadas por los poderes publicos). Por
este motivo se suele afirmar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
reconoce, Unicamente, el efecto directo vertical (relacién individuo-Estado)
de las directivas.

El Tribunal de Justicia excluye, asi, que pueda invocarse un efecto directo hori-
zontal (exigido por y ante particulares) y un efecto directo vertical inverso
(exigido por el Estado frente a un particular), con los discutibles argumentos
de que la directiva se dirige a los Estados y no a los particulares, y que las
autoridades publicas no pueden beneficiarse de una directiva que no han
transpuesto correctamente.

Es conveniente recordar que la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha
completado su jurisprudencia en esta materia afirmando que los érganos
judiciales deben tomar en consideracion la Directiva indebidamente trans-
puesta para interpretar la normativa nacional, y sefialando, de otro, que los
particulares que no puedan prevalerse del efecto directo de la directiva (por
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dirigir su accion frente a otros particulares) si que podran entablar una accion
por dafios frente al Estado, responsable ultimo del perjuicio causado.

Tras este brevisimo resumen, podemos plantearnos qué tipos de conflictos se
podrian plantear en nuestro pais en el que se mantuvieran que se ha produ-
cido una inadecuada transposicién de una disposicién de la Directiva de ser-
vicios.

No es inimaginable, por ejemplo, que usuarios o consumidores puedan ale-
gar alguin derecho contenido en la Directiva frente a los prestadores de ser-
vicios defendiendo que, a su juicio, no ha sido correctamente desarrollado en
nuestro pais. Nos moveriamos, en esta hipotesis, en un supuesto de eventual
efecto directo horizontal, condenado, por ello mismo, al fracaso. Aunque
esta doctrina merece ser combatida porque sacrifica el principio de uniformi-
dad del Derecho comunitario, no nos detendremos ahora en esta cuestion, de
las que nos hemos ocupado extensamente en otro lugar. Interesa recordar
ahora que la pretension del particular solamente podria verse amparada si el
organo judicial pudiera interpretar la norma nacional a la luz de la norma
comunitaria. Si tal posibilidad no existe, solamente le quedara al particular la
accion por dafios frente al Estado.

Es mas probable que sean los propios prestadores de servicios los que hagan
valer las previsiones de la Directiva frente a las Administraciones Publicas
competentes que puedan entorpecer su trabajo. Si tal hipétesis se diera, y se
invocara un derecho contenido en la Directiva incorrectamente transpuesto,
el érgano judicial podria aplicar directamente la norma comunitaria, por con-
currir el citado efecto directo vertical.

Es oportuno afiadir, antes de dar por concluido este epigrafe, que la solucién
que acaba de indicarse es la correcta a priori, pero que es preciso tomar en
consideracion que muchas de las facultades previstas en la Directiva en favor
de los prestadores de servicios implican la existencia de procedimientos
(administrativos) y medios técnicos cuya inexistencia suscita problemas prac-
ticos que no deben ser minusvalorados. El prestador tiene derecho a ofrecer
sus servicios en nuestro territorio, pero su derecho serd huero mientras no se
configure técnicamente la ventanilla electrénica. Este es un viejo problema
que no es desconocido ni para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ni
para nuestro ordenamiento constitucional. Es sabido que el Tribunal de
Luxemburgo entiende que la obligacién del Estado de transponer una direc-



tiva no alcanza al contenido material de la misma, sino al establecimiento de
los procedimientos, administrativos o procesales, que permitan encauzar
tales derechos. Aunque el derecho sea antolégicamente previo al procedi-
miento para ventilarlo (recuérdese la Sentencia del Tribunal Constitucional
espafiol en la que se amparaba a un joven que hizo valer su objecion de con-
ciencia al servicio militar, aunque todavia no existiera un procedimiento
administrativo para ejercerla), el procedimiento administrativo es la que ser-
vird para encauzarlo.

EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD ESTATAL

Con independencia de que pueda reconocerse, o no, un efecto directo ver-
tical a la eventual disposicién de la Directiva de servicios que haya sido inde-
bidamente transpuesta, resulta evidente que el Estado espafiol habria
incumplido con su obligacién de transponer, en tiempo y en forma, la Direc-
tiva de servicios, lo que genera su responsabilidad ante la Unién Europea.

La Ley estatal 17/2009 establece un mecanismo de compensacién de deu-
das en caso de responsabilidad por incumplimiento por parte de las Adminis-
traciones Publicas. Aquéllas que, en el ejercicio de sus competencias,
incumplan lo dispuesto en dicha Ley o en el Derecho comunitario afectado,
dando lugar a que el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones
europeas asumiran, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades
que de tal incumplimiento se hubieran derivado.

Esta prevision ha sido considerada “acertada” por parte del Consejo de
Estado, dada la complejidad del proceso de transposicion de la Directiva de
Servicios y la necesaria implicacién que en él habran de tener las distintas
Administraciones Publicas, y las competencias que algunas Comunidades
Auténomas han asumido en relacion con los asuntos europeos. La Unica
duda que se suscita en el Dictamen del Consejo de Estado es si tal prevision
debiera tener rango orgénico, concluyendo que, si se modifica su tenor lite-
ral, puede aprobarse mediante Ley ordinaria.

Aunque el autor de estas lineas comparte, en principio, la opinién expresada
por el Consejo de Estado, de que es acertado que asuman las sanciones
monetarias las autoridades que han incumplido con las obligaciones que
impone la Unién Europea, no defiende con la misma convicciéon que sea
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acertada la inclusién de esta clausula en la Ley 17/2009, al menos que sea
matizada en su eventual aplicacion.

No debemos olvidar, en primer lugar, que el legislador estatal ha optado por
elaborar dos leyes (una horizontal y otra sectorial y de caracter basico) que
deben ser desarrolladas por las Comunidades Auténomas y los Municipios,
en el ambito de sus respectivas competencias. Como ya se ha indicado con
anterioridad, se podia haber optado por una Ley de armonizacién, medio
normativo que hubiera facilitado la labor de las restantes Administraciones
implicadas, aunque su empleo hubiera podido generar reservas y suspicacias
politicas de algunos gobiernos autonémicos.

Pero es que, ademas, es dificil exigir a las Comunidades Auténomas que
actden en plazo cuando la propia Ley estatal no les deja margen para ello. La
Ley estatal 25/2009, que tiene caracter basico para las Comunidades Auto-
nomas, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado del dia 23 de diciem-
bre, miércoles. Si excluimos las fiestas resulta que el primer dia laborable es,
salvo error u omision, el dia 28 de diciembre, fecha en la que el Estado espa-
fiol debe haber completado la transposicién de la Directiva de servicios.

La Junta de Castilla y Le6n ha demostrado un coraje evidente para cumplir
con sus obligaciones, habiéndose visto obligada a recurrir a la figura del
Decreto-Ley, y aun asi es evidente que no ha podido cumplir, plenamente,
con su deber de transponer la Directiva de Servicios. No me parece razona-
ble entender que tal eventual incumplimiento sea imputable a la propia
Comunidad Auténoma, sino, en su caso, a la Administracion Central del
Estado. Esta sabia, desde 2006, que la actuacién normativa de las Comuni-
dades Auténomas solamente podia producirse, en muchas materias, una vez
que se aprobara normativa estatal bésica, por lo que el principio de coope-
racion administrativa rectamente entendido le obligaba a impulsar dicha
legislacién con una antelacion razonable para que las restantes Administra-
ciones implicadas pudieran disponer de un tiempo igualmente razonable
para cumplir con los deberes derivados de nuestra pertenencia a la Unién
Europea.

Si se comparten estas ideas, se podria concluir que seria desafortunada que
en esta materia se impusiera una suerte de responsabilidad objetiva, que san-
cionara a la Administracién cuya normativa es insuficiente sin determinar,
previamente, qué Administracién es culpable de dicho incumplimiento. En



algunos casos coincidird una y otra, pero se han avanzado argumentos que
permiten cuestionar que esa identidad siempre concurra.

Lo cierto es que se impone hacer un llamamiento de todas las Administracio-
nes espafolas directamente concernidas por la directiva de Servicios, que son
la estatal, las autonémicas y las locales. De su buen hacer depende, en buena
medida, que la Directiva de servicios logre sus fines, mejorando la competen-
cia en dicho sector sin que ello suponga merma alguna en los derechos de los
consumidores y usuarios. El reto no es menor, pero tampoco resulta herctleo.

Puede contribuir a tal tarea examinar la cuestién desde la perspectiva del
Estado autonémico. A tal cuestion dedica su trabajo el profesor Tomas de la
Quadra-Salcedo Janini, que ahonda en algunas de las cuestiones tratadas en
esta linea y matiza otras. El andlisis constitucional de la cuestién se cierra con
el estudio de Antonio Cidoncha Martin sobre el impacto de la directiva Bol-
kestein en el derecho fundamental a la libertad de empresa. Las discrepan-
cias que el amable lector podra apreciar entre las distintas aportaciones no
servirdn sino para enriquecer un debate que no sera facil cerrar a corto plazo,
relacionado con una de las normas mds importantes que ha aprobado la
Unién Europea en los Gltimos afios, lo que demuestra que la Unién Europea
estd mds viva que nunca.
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ESTADO AUTONOMICO Y TRANSPOSICION
DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Tomas de la Quadra-Salcedo Janini
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad Auténoma de Madrid

La estrategia gubernamental de transposicién
de la Directiva de servicios

Aunque en el estudio que antecede al presente, debido al profesor Matia
Portilla, se examina con cierto detalle el proceso de trasposicién de la Direc-
tiva de servicios, resulta interesante analizar, nuevamente, cudl ha sido la
estrategia gubernamental para impulsar dicha obligacién.

Como se recordard, las Cortes Generales, a partir de un proyecto de ley del
Gobierno, han finalmente adoptado la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (publicada en el BOE
de 24 de noviembre de 2009), popularmente conocida como Ley paraguas.

En virtud de la Disposicion final sexta de la nueva Ley, ésta entrard en vigor
en el plazo de treinta dias a partir del dia siguiente al de su publicacién en el
BOE lo que podria dar a entender el cumplimiento por parte de Espafia del
plazo dado para la transposicion de la Directiva de servicios”®> que finalizaba
el pasado 28 de diciembre de 2009.

265 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20086,

relativa a los servicios en el mercado interior. De acuerdo con el art. 44 de la misma: “los Estados miem-
bros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cum-
plimiento a lo establecido en la presente Directiva a mds tardar antes del 28 de diciembre de 2009".
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No obstante, la propia norma aprobada considera en su exposicién de moti-
vos que para la mejora del marco regulador del sector servicios “no basta
con el establecimiento, mediante esta Ley, de las disposiciones y los princi-
pios generales que deben regir la regulacion actual y futura de las activida-
des de servicios. Por el contrario, sera necesario llevar a cabo un ejercicio de
evaluacion de la normativa reguladora del acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio conforme a los principios y criterios que esta Ley establece
y, en su caso, modificar o derogar esta normativa" 2%,

La necesidad de realizar importantes modificaciones normativas adicionales
para cumplir con la Directiva de servicios se desprende, igualmente, del arti-
culado de la propia Ley paraguas cuando en su Disposicion final segunda
afirma que “mediante esta Ley se incorpora parcialmente al Derecho espa-
fiol la Directiva de servicios” y en su Disposicién final tercera contiene las
habilitaciones para el desarrollo y aplicacion de la propia Ley al establecer,
entre otras cosas, que “corresponde a las Administraciones Publicas compe-
tentes, en su respectivo &mbito territorial, aprobar las normas de desarrollo
y ejecucion de esta Ley".

La denominada Ley paraguas constituye por tanto, tal y como sefalaba el
Consejo de Estado, una norma que se limita, en buena medida, a reproducir
los preceptos de la Directiva de servicios, incorporandolos al ordenamiento a
modo de grandes principios o mandatos de caracter general que habran de
inspirar la normativa que, a fin de completar la transposicién, dicten el
Estado y las Comunidades Autéonomas, asi como, en el nivel reglamentario,
las Entidades Locales.

266 | Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y Ejer-
cicio de las Actividades de Servicios de 18 de marzo de 2009 sefialaba como el proceso de transposi-
cion de la Directiva de Servicios “no se agotard con la aprobaciéon de esta norma, sino que deberd
continuar con la adecuacion del actual marco normativo de las actividades de servicios a lo estable-
cido en la Directiva y en el propio anteproyecto, en todos los ambitos sectoriales y territoriales”.
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Es precisamente para cumplir materialmente con la norma comunitaria, y en
aplicacion anticipada de la Disposicion final quinta de la Ley paraguas?®’,
para lo que el Gobierno presento el pasado mes de junio, un proyecto de Ley,
popularmente conocido como Ley 6mnibus’®®, que ha sido finalmente
adoptado como Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio (publicada en el BOE de 24 de diciembre de
2009) y que supone la modificacion por el Estado de decenas de normas
para adaptarlas a los principios recogidos en la Ley paraguas, principios que,
recordemos, no eran sino la reproduccién de aquellos principios contenidos
en la Directiva de servicios?©°.

Igualmente para cumplir materialmente con la norma comunitaria las Comu-
nidades Autonoma y los entes locales se encuentran en tramite de modificar
cientos de normas que regulan la prestacion de servicios en nuestro pais?/°.

Asi, lo ha hecho ya, por ejemplo, el Gobierno de Castilla y Ledn a través de
la aprobacion del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y Leén (publicado en el

267 De acuerdo con la referida Disposicion final quinta de la Ley paraguas:

“1. En el plazo de un mes a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterd a las Cor-
tes Generales un proyecto de ley en el que, en el marco de sus competencias, se proceda a la adap-
tacion de las disposiciones vigentes con rango legal a lo dispuesto en esta Ley.

2. A fin de hacer posible el cumplimiento de la obligaciéon contenida en el articulo 44 de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior, las Comunidades y Ciudades Auténomas y las Entidades Locales comu-
nicaran a la Administracion General del Estado, antes de 26 de diciembre de 2009, las disposiciones
legales y reglamentarias de su competencia que hubieran modificado para adaptar su contenido a lo
establecido en la Directiva y en la presente Ley".

268 Tal y como sefiala Rivero Ortega la Ley horizontal reproduce en buena medida la Directiva
de Servicios, la Ley émnibus es la que representa la verdadera adaptacion, luego el juicio de cumpli-
miento o incumplimiento de la Comisién Europea dependera en buena medida de sus previsiones en
RivEro ORTEGA, Ricardo (2009a): 338.

269 | sector de la distribucién est4 teniendo una transposicién diferenciadas a través de la modifi-
cacion de la Ley del Comercio minorista. El Consejo de Ministros aprobé el 12 de junio de 2009 una rela-
cién de las normas reglamentarias a reformar. Todo ello desarrollado en Rivero ORTEGA, Ricardo (2009b).

270 Sobre las normas y procedimiento potencialmente afectados por la Directiva de servicios ver
MARcos FERNANDEZ, Francisco (2009). Sobre la transposicion de la Directiva por los entes locales ver
MERINO ESTRADA, Valentin y MARTIN FERREIRA, Pilar (2009); MERINO ESTRADA, Valentin (2009) y RiveErO
ORTEGA, Ricardo (2009c).
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BOCyL de 26 de diciembre de 2009), al que se podria denominar Decreto-
ley 6mnibus por el nimero de normas que modifica?’".

En este sentido, hay que recordar que el alcance general y la gran penetra-
cion de la nueva norma comunitaria en los ordenamientos nacionales se
deben a su caracter de Directiva horizontal o general, en cuanto que afecta
a multiples sectores implicados en el mercado, contrastando asi con las habi-
tuales Directivas sectoriales o verticales que son las utilizadas habitualmente
por las instituciones comunitarias para promover el establecimiento y funcio-
namiento del mercado interior?/2.

La decisién del Gobierno de la Nacién de transponer a nuestro ordenamiento
la Directiva de servicios mediante esta técnica singular de adoptar primero
una ley horizontal, la Ley paraguas, que recoja los principios generales a los
que luego han de adaptarse todas las normas sectoriales, estatales, autoné-

271 Asi lo habian hecho antes, de manera todavia parcial, otras Comunidades Auténomas entre
las que es posible destacar la temprana aprobacion por Catalufia del Decreto 106/2008 de 6 de mayo,
de medidas para facilitar la actividad econémica; Aragén del Decreto-Ley 1/2008, de 30 de octubre
de medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad econémica en Aragén y del Decreto
247/2008 de 23 de diciembre de adaptacion de diversos procedimientos del Departamento de Indus-
tria, Comercio y Turismo; y Andalucia mediante la aprobacion del Decreto Ley 1/2009, de 24 de
febrero por el que se adoptan medidas urgentes de caracter administrativo. Asimismo en las ultimas
semanas también se han adoptado por las CCAA nuevas normas con la finalidad de adaptar los orde-
namientos autonémicos a la Directiva de servicios antes de que se cumpliera el plazo de transposicion.
Asi lo han hecho Andalucia (Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diver-
sas leyes para la transposicién en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Publicado en el
BOJA n° 250 de 24 de diciembre de 2009), Castilla-La Mancha (Ley 7/2009, de 17 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre,
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los Servicios en el Mercado Interior. Publicada en el
Diario Oficial de Castilla-La Mancha n° 249, de 23 de diciembre de 2009), Comunidad Valenciana (Ley
12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Orga-
nizacién de la Generalitat (Ley de acompafamiento de los presupuestos generales para 2010. Publi-
cada en el BOCV n° 6175, de 30 de diciembre de 2009), Comunidad de Madrid (Ley 8/2009, de 21
de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de apoyo a la Empresa Madrilefia. Publicada en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid nimero 308, de 29 de diciembre de 2009) o Murcia (Ley 12/2009,
de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes para su adaptacién a la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios en el mercado interior. Publicada en el BORM n° 296, de 24 de diciembre de 2009).

272 MuRioz MACHADO, Santiago (2009) y MuRoz MACHADO, Santiago (2010). “La Directiva esta-
blece un marco juridico general que, con alguna excepcion, sera aplicable con caracter horizontal a
todas las actividades econdémicas de servicios" en VILLAREJO GALENDE, Helena (2009).
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micas o locales, reguladoras de la prestacion de servicios no ha estado exenta
de criticas doctrinales?’3.

Asi, Parejo ha cuestionado la técnica seguida para la transposicion de la
Directiva considerando que lo procedente hubiese sido la incorporacion
directa de la Directiva mediante la reforma de las leyes sectoriales afectadas
sin utilizar la Ley paraguas?’“.

Igualmente, ha cuestionado la técnica seguida Muioz Machado al conside-
rar que la regulacién general de la Ley paraguas es totalmente inadecuada
para reproducir el efecto de eliminacién de barreras que la disposiciéon euro-
pea exige?’".

273 Ciertamente, el Gobierno no ha hecho sino seguir las recomendaciones de la Comisién Euro-
pea que en su Manual sobre la transposicion de la Directiva de servicios afirma que “la transposicion
de la Directiva de servicios exigird que los Estados miembros adopten una combinacién de medidas
legislativas y no legislativas, es decir, organizativas o practicas. La Directiva es un instrumento horizon-
tal que abarca una amplia gama de servicios y que, probablemente, afectard a un nimero significa-
tivo de leyes y reglamentos nacionales. Por esta razon, en lo que concierne a la legislacion de
transposicion, los Estados miembros deberan considerar la aprobacién de una gama de medidas legis-
lativas especificas y horizontales, que probablemente incluira la modificacion de algunas disposiciones
vigentes, asi como la adopcién de otras nuevas y de una ley marco horizontal de transposicién... algu-
nos de los articulos de la Directiva podran transponerse modificando la legislacion en vigor; por ejem-
plo, los correspondientes a los regimenes de autorizacion podran introducirse en algunos Estados
miembros modificando la legislacion nacional sobre procedimientos administrativos. En otros casos,
especialmente en lo que atafie a los articulos en los que se establecen principios generales, como el 16
o el 20, debera considerarse la adopcién de una ley marco horizontal nueva", pp. 8 y 9. Sobre el
método de transposicion Rivero ORTEGA, Ricardo (2009b) o SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo
(20090).

274 parejo ALFONSO, Luciano (2009): 34-41. Parejo ha denominado la estrategia del Gobierno
para la ejecucion normativa de la Directiva de Servicios como un proceso de ejecucion de la ejecucion,
en p. 39.

275 MuRoz MACHADO, Santiago (2009). Para Mufioz Machado Un anélisis de esa pareja norma-
tiva, arroja el evidente resultado de que los Unicos elementos normativos reales y eficaces que el
Estado aporta para transponer la Directiva, consisten en la modificacion de las diversas normas secto-
riales ya existentes en nuestro ordenamiento, que quedan dentro del dambito de su competencia, o
también algunas normas generales como las concernientes al régimen juridico de las Administraciones
Publicas o los colegios profesionales”, p. 323. También en MuRoz MAcHADO, Santiago (2010).
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Alguna objecion realizé el Consejo de Estado a la técnica seguida para la
transposicion de la Directiva?’®, si bien la dio finalmente por buena al consi-
derar que “permitird contar con una ley horizontal en la que queden recogi-
dos los principios previstos en la norma comunitaria que deben guiar la
regulacion de las actividades de servicios, no sélo en el momento de su
entrada en vigor, sino también en el futuro y, por tanto, en las propuestas
regulatorias que en lo sucesivo puedan impulsarse. Desde esta perspectiva,
el anteproyecto constituird un insoslayable punto de referencia a la hora de
adaptar la normativa vigente en esta amplia materia a lo dispuesto en la
Directiva de Servicios”.

Analizaremos como se ha fundamentado la competencia del Estado para dic-
tar tanto la Ley paraguas como la Ley émnibus, no sin antes recordar breve-
mente el contenido de la Directiva y la obligacién establecida en nuestro
bloque de la constitucionalidad de que se respete la distribuciéon de compe-
tencias a la hora de realizar la transposicién del derecho de la Unién Europea.

Igualmente interesante serd analizar el Dictamen del Consejo de Estado de
18 de marzo de 2009 sobre el Anteproyecto de Ley sobre Libre Acceso y
Ejercicio de las Actividades de Servicios en lo que se refiere a la propuesta
que realiza de recurrir al instrumento de la ley de armonizacién, previsto en
el articulo 150.3 de la Constitucién, para mejorar la coordinacién en el ejer-
cicio por el Estado y las Comunidades Auténomas de sus potestades norma-

276 E| Dictamen del Consejo de Estado de 18 de marzo de 2009 destacaba que “ha de tenerse
en cuenta que la ley proyectada es una disposicién con escasa virtualidad normativa y que no des-
pliega plenamente sus efectos, pues las disposiciones incompatibles con algunas de sus previsiones
mantendran su vigencia hasta que sean adaptadas a ella o derogadas (disposicion derogatoria tnica).
Muchos de los preceptos de esta norma contienen meras proposiciones descriptivas o desiderativas,
pero carecen de fuerza normativa inmediata. E igualmente incluye el anteproyecto articulos que tie-
nen un marcado cardcter programético, cuyo incumplimiento no genera consecuencias previsibles, y
que por su ubicacion o contenido no pueden considerarse principios, fines o valores que, con frecuen-
cia, conforman la “parte expositiva” de las normas, donde esa clase de previsiones mas generales tie-
nen su natural encaje. En algunos casos, esos preceptos constituyen un mandato dirigido al titular de
la potestad normativa de que acttie con posterioridad. En tales supuestos, se ha optado por estable-
cer una fijacion de objetivos, algo que es mas propio de un instrumento normativo finalista como la
directiva que de una ley. Asi, los articulos que enuncian o anticipan una sucesion de medidas que los
poderes publicos habran de adoptar vienen a ser, por su caracter discursivo, vaciados de fuerza nor-
mativa, como una segunda exposicion de motivos, lo que es impropio del articulado de una ley; o, si
tienen cardcter preceptivo, pueden generar problemas en su aplicacién inmediata, ya que es necesa-
rio adaptar al anteproyecto las normas que actualmente regulan estas cuestiones. En estos casos, el
momento normativo se desplaza a las disposiciones que se dicten con posterioridad a la aprobacion
de esta norma, quedando con ello demorada su eficacia” apartado IV del Dictamen.
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tivas. Se nos plantea la constitucionalidad de una eventual ley de armonizacién
cuando el Estado tiene a su disposicién sus propios titulos competenciales.

Finalmente, necesario sera también referirnos brevemente a como se ha
afrontado la transposicion de la Directiva de Servicios por Castilla y Ledn en
ejercicio de las nuevas competencias atribuidas en el Estatuto de Autonomia
reformado en 2007277,

2. El contenido de la Directiva de Servicios

La Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los servicios en
el mercado interior se encuentra dividida en 8 capitulos.

El Capitulo | contiene las llamadas Disposiciones generales que se refieren,
entre otras cosas, al objeto, &mbito de aplicacion o las definiciones emplea-
das en la directiva.

El Capitulo Il se refiere a la simplificaciéon de los procedimientos administra-
tivos relacionados con el establecimiento y la prestacion de servicios
mediante, por ejemplo, la instauracién de una ventanilla Gnica.

Los Capitulos 1l y IV contienen la materia fundamental de la norma euro-
pea. El Capitulo Il regula lo que denomina la libertad de establecimiento de
los prestadores de servicios y el Capitulo IV lo que denomina la libertad de
circulacion de los servicios.

En el primer caso se trataria de la regulacion de aquellas condiciones de estable-
cimiento de las empresas de servicios; en el segundo de aquellas condiciones de
prestacion de los servicios sin que se dé propiamente tal establecimiento. El

277 por ejemplo, en ejercicio de la competencia de desarrollo normativo y de ejecucion, en el
marco de la legislacion basica del Estado, atribuida en el articulo 71 del nuevo Estatuto en materia de
defensa de los consumidores y usuarios o de las competencias exclusivas en materia de comercio inte-
rior, sin perjuicio de la politica general de precios, de la libre circulacion de bienes en el territorio del
Estado y de la legislacion sobre defensa de la competencia. Regulaciéon y autorizacion de grandes
superficies comerciales, en el marco de la unidad de mercado. Calendarios y horarios comerciales, en
el marco de la normativa estatal. Ferias y mercados interiores. Establecimiento de bolsas de valores y
establecimiento y regulacion de centros de contratacion de mercancias, conforme a la legislacion mer-
cantil. Todas ellas reconocidas en el articulo 70.1.20 del nuevo Estatuto.
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elemento clave de diferenciacién entre una prestacién de servicios mediante un
establecimiento y la prestacion de servicios sin establecimiento es si el agente esta
0 no establecido en el Estado miembro en que presta el servicio de que se trate.
El concepto de establecimiento implica el ejercicio efectivo de una actividad eco-
némica a través de un establecimiento fijo durante un periodo indefinido.

Dentro del Capitulo Ill sobre libertad de establecimiento de los prestadores
de servicio, se diferencia entre los supuestos en los que el acceso a una acti-
vidad de servicios y su ejercicio mediante un establecimiento permanente
estd supeditado en los Estados miembros a una autorizacion (secciéon 1) y los
supuestos en los que el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio
mediante un establecimiento estd supeditado en los Estados miembros al
cumplimiento de determinados requisitos (seccion 2).

El Capitulo IV sobre libertad de circulacién de los servicios regula en su sec-
cién 1 los supuestos en los que el acceso a una actividad de servicios o su
ejercicio sin un establecimiento permanente se supedita en los Estados
miembros a determinados requisitos.

En lo que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad de
servicios y su ejercicio mediante un establecimiento estd supeditado a una
autorizacion (Capitulo 111, seccién 1) la Directiva de servicios establece en su
articulo 9.1 que los Estados miembros sélo podran supeditar el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacion cuando se
retinan tres condiciones:

el régimen de autorizaciéon no sea discriminatorio para el prestador de
que se trata;

la necesidad de un régimen de autorizacién esté justificada por una
razén imperiosa de interés general;

el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida
menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se pro-
duciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.

El articulo 10 de la Directiva regula las condiciones para la concesion de la auto-
rizacién. De acuerdo con el apartado 1 “los regimenes de autorizaciéon deberan
basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciacion de las
autoridades competentes con el fin de que dicha facultad no se ejerza de forma
arbitraria”. La Directiva establece en el apartado 2 que “los criterios contempla-
dos en el apartado 1 deberan reunir las caracteristicas siguientes:



a. no ser discriminatorios;

b. estar justificados por una razén imperiosa de interés general;
c. ser proporcionados a dicho objetivo de interés general,

d. ser claros e inequivocos;

e. ser objetivos;

f. ser hechos publicos con antelacion;

g. ser transparentes y accesibles”.

En lo que se refiere a los supuestos en los que acceso a una actividad o su
ejercicio mediante un establecimiento se supedita al cumplimiento de deter-
minados requisitos (Capitulo I, seccién 2) la Directiva de servicios establece
en su articulo 14 la prohibiciéon de que los Estados miembros supediten el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos territo-
rios al cumplimiento de una serie de requisitos que enumera?’®:

278 Tales requisitos enumerados en el articulo 14 son:

1) requisitos discriminatorios basados directa o indirectamente en la nacionalidad o, en lo que se refiere
a las sociedades, el domicilio social, y, especialmente:

a) requisito de nacionalidad para el prestador, su personal, las personas que posean capital social
o los miembros de los érganos de gestién y supervision,

b) requisito de residir en el territorio nacional para el prestador, su personal, las personas que
posean capital social o los miembros de los 6rganos de gestion y supervision;

2) prohibicién de estar establecido en varios Estados miembros o de estar inscrito en los registros o
colegios o asociaciones profesionales de varios Estados miembros;

3) limitaciones de la libertad del prestador para elegir entre un establecimiento principal o secundario y,
especialmente, la obligacion de que el prestador tenga su establecimiento principal en el territorio
nacional, o limitaciones de la libertad de eleccion entre establecimiento en forma de agencia, de sucur-
sal o de filial,

4) condiciones de reciprocidad con el Estado miembro en el que el prestador tenga ya su estableci-
miento, con excepcion de las previstas en los instrumentos comunitarios en materia de energia;

5) aplicacion, caso por caso, de una prueba econémica consistente en supeditar la concesion de la
autorizacion a que se demuestre la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en
el mercado, a que se evallen los efectos econémicos, posibles o reales, de la actividad o a que se
haga una apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacion econdmica fijados
por la autoridad competente; esta prohibicién no afectara a los requisitos de planificacion que no
sean de naturaleza econémica, sino que defiendan razones imperiosas de interés general;

6) intervencion directa o indirecta de competidores, incluso dentro de 6rganos consultivos, en la con-
cesion de autorizaciones o en la adopcién de otras decisiones de las autoridades competentes, con
excepcion de los colegios profesionales y de las asociaciones y organismos que acttien como auto-
ridad competente; esta prohibicién no afectara a la consulta de organismos como las cdmaras de
comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorizacion indi-
viduales, ni a una consulta del publico en general;

7) obligacion de constituir un aval financiero, de participar en él o de suscribir un seguro con un pres-
tador u organismo establecido en el territorio nacional. Ello no afectara a la posibilidad de los Esta-
dos miembros de exigir garantias de un seguro o financieras como tales, ni a los requisitos relativos
a la participacion en fondos colectivos de compensacién, por ejemplo, para miembros de colegios
u organizaciones profesionales;

8) obligacion de haber estado inscrito con cardcter previo durante un periodo determinado en los
registros existentes en el territorio nacional o de haber ejercido previamente la actividad durante un
periodo determinado en dicho territorio.
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Y en el apartado 2 del articulo 15 la Directiva establece que los Estados
miembros examinaran si sus respectivos ordenamientos juridicos supeditan el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio mediante un estableci-
miento al cumplimiento de determinados requisitos no discriminatorios que
enumera’’?. Requisitos, estos tltimos, que de acuerdo con el apartado 3 del
articulo 15 deben necesariamente cumplir las condiciones siguientes:

a. no discriminaciéon: que los requisitos no sean discriminatorios, ni
directa ni indirectamente, en funcién de la nacionalidad o, por lo que
se refiere a las sociedades, del domicilio social;

b. necesidad: que los requisitos estén justificados por una razén impe-
riosa de interés general;

c. proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para garantizar la
realizacién del objetivo que se persigue y no vayan més alla de lo
necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir
por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo
resultado.

En lo que se refiere a los supuestos en los que el acceso a una actividad o su
ejercicio sin un establecimiento permanente se supedita al cumplimiento de
determinados requisitos (Capitulo 1V, seccién 1), la Directiva de servicios esta-
blece en el apartado 1 del articulo 16 que “los Estados miembros no supedi-
taran el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en sus respectivos
territorios a requisitos que no respeten los principios siguientes:

279 Los requisitos que deben ser examinados por los Estados miembros son los siguientes:

a) limites cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en funcién de la poblacién o de
una distancia geografica minima entre prestadores;

b )requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juridica particular;
¢) requisitos relativos a la posesién de capital de una sociedad,;

d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de los
previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el acceso a la correspon-
diente actividad de servicios a una serie de prestadores concretos debido a la indole especifica de la
actividad;

e) prohibicion de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional;

f) requisitos que obliguen a tener un nimero minimo de empleados;

g) tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el prestador debe respetar;

h) obligacién de que el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios especificos.
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a. no discriminacion: el requisito no podra ser directa o indirectamente dis-
criminatorio por razén de la nacionalidad o, en el caso de las personas
juridicas, por razén del Estado miembro en que estén establecidas;

b. necesidad: el requisito deberd estar justificado por razones de orden
publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccién del
medio ambiente;

c. proporcionalidad: el requisito deberd ser el adecuado para conseguir el
objetivo que se persigue y no ir mas alld de lo necesario para conseguirlo”.

Asimismo la Directiva establece en el apartado 2 del articulo 16 que los Esta-
dos miembros no podran restringir la libre prestacion de servicios por parte
de un prestador establecido en otro Estado miembro, mediante la imposicion
de una serie de requisitos que enumera?s0.

El Capitulo V regula la calidad de los servicios, el Capitulo VI la cooperacién admi-
nistrativa y el Capitulo VII regula el denominado programa de convergencia.

El Capitulo VIII contiene las Disposiciones finales con la entrada en vigor, la
incorporacion al Derecho interno, etc.

Esencialmente la Directiva de servicios supone, ademés de la prohibicién a los
Estados miembros de establecer determinados requisitos para poder acceder
o ejercer una determinada actividad de servicio, el sometimiento de aquellas

280 Tales requisitos prohibidos son:
a) obligacion de que el prestador esté establecido en el territorio nacional;

b) obligacion de que el prestador obtenga una autorizacién concedida por las autoridades competen-
tes nacionales, incluida la inscripcién en un registro o en un colegio o asociaciéon profesional que
exista en el territorio nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en otros ins-
trumentos de Derecho comunitario;

c) prohibicién de que el prestador se procure en el territorio nacional cierta forma o tipo de infraes-
tructura, incluida una oficina o un gabinete, necesaria para llevar a cabo las correspondientes pres-
taciones;

d) aplicacién de un régimen contractual particular entre el prestador y el destinatario que impida o
limite la prestacion de servicios con caracter independiente;

e) obligacion de que el prestador posea un documento de identidad especifico para el ejercicio de una
actividad de servicios, expedido por las autoridades competentes;

f) requisitos sobre el uso de equipos y material que forman parte integrante de la prestacion de servi-
cios, con excepcion de los necesarios para la salud y la seguridad en el trabajo;

g) las restricciones de la libre circulacién de servicios contempladas en el articulo 19.

ESTADO AUTONOMICO Y TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS



condiciones que establezcan los Estados miembros para la prestaciéon de ser-
vicios, bien a través de un establecimiento bien sin establecimiento, al respeto
del principio de proporcionalidad.

La Directiva establece un plazo para su transposicion de tres afios.

La obligacion de respetar la distribucion de competencias
establecida en el ordenamiento nacional a la hora de
transponer el Derecho de la Unién Europea

El Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente en su jurisprudencia
que la incorporacion de Espafa al proceso de integracion europeo y la con-
siguiente adopcién de normas por las instituciones comunitarias no han pro-
ducido una alteracién de la distribuciéon de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas establecida por nuestro bloque de la constitucio-
nalidad (por ejemplo, en las sentencias 252/1988, 76/1991,115/1991 vy
21/1999). Lo que se traduce en que la ejecucion, normativa o administra-
tiva, de las normas comunitarias en el ordenamiento juridico espafiol corres-
ponde a aquel nivel territorial que, funcional y materialmente, ostente la
competencia especifica (SSTC 28, 76, 100, 115, 208 y 236/1991; 79, 117,
172/1992; 80y 141/1993; 14, 29, 165, 191, 213, 313, y 330/1994; 102 y
112/1995; 67 y 147/1996 21y 208/1999; 96/2002...).

La constante doctrina referida se ha recogido en el articulo 62.3 del nuevo
Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn de 2007 cuando afirma que “la
Comunidad aplica y desarrolla el Derecho de la Uniéon Europea en el &mbito
de sus competencias. La existencia de una regulacién europea no modifica la
distribucién interna de competencias establecida por la Constitucién y el pre-
sente Estatuto”.

La propia Directiva de Servicios afirma, en su considerando 60, que “la pre-
sente Directiva, y en particular las disposiciones referentes a los regimenes de
autorizacion y al ambito territorial de una autorizacién, no deben interferir
en el reparto de competencias regionales o locales en los Estados miembros".

Cualquier andlisis acerca de las competencias del Estado y de las Comunida-
des Auténomas para transponer la Directiva de servicios ha de partir, por
tanto, de tal premisa.



4. La Ley paraguas

La recientemente aprobada Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante Ley para-
guas) establece en su disposicion final primera los titulos competenciales en
los que se ha basado el Estado para aprobar tal norma cuando afirma que
“esta ley, que tiene caracter basico, se dicta al amparo de lo establecido en
el articulo 149.1.12, 13% y 18 de la Constitucion Espafiola” %7,

Se hace necesario analizar, en primer lugar, si la norma adoptada puede
encontrarse fundamentada en el articulo 149.1.1 CE que reserva al Estado la
competencia exclusiva sobre “la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Igualmente necesario serd examinar, en segundo lugar, la interpretacion
jurisprudencial de la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.13
CE sobre las "bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica”, para ello se examinard la amplia interpretacién que ha realizado
la jurisprudencia constitucional del alcance de la denominada competencia
estatal sobre “ordenacion general de la economia” 252,

Asimismo analizaremos, en tercer lugar, la interpretacion jurisprudencia que
se ha dado al tercer titulo competencial al que se alude en la Ley paraguas,
la competencia estatal sobre “las bases del régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas” y sobre “el procedimiento administrativo comun, sin

281 | a “Ley Paraguas” ser de aplicacion a practicamente todas las actividades de servicios. Sélo se
excluiran los servicios financieros, comunicaciones electrénicas, transporte y servicios portuarios, empre-
sas de trabajo temporal, servicios sanitarios y audiovisuales, determinadas actividades de juego, las activi-
dades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica, los servicios sociales prestados en virtud de acuerdo
con la Administracion o los servicios de seguridad privados. Sobre algunas de las enmiendas planteadas
durante el procedimiento de tramitacion de la Ley ver Rivero ORTEGA, Ricardo (2009b): 73 y ss.

282 | 5 jurisprudencia constitucional ha realizado un generosa interpretacién del alcance de tal
reserva competencial lo que ha permitido al Estado utilizarla con profusion. El Estado ha adoptado, asi,
con fundamento en la competencia sobre “las bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econémica” (149.1.13 CE) disposiciones de detalle que, en principio, parecerian quedar
fuera de una competencia aparentemente restringida. Asi, la mas relevante extension del alcance de
la competencia reservada al Estado por el articulo 149.1.13 CE se ha producido como consecuencia
de haber interpretado el Tribunal Constitucional que bajo tal competencia se ampara la competencia
del Estado para realizar lo que se ha denominado una “ordenacion general de la economia”.
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perjuicio de las especialidades derivadas de la organizaciéon propia de las
Comunidades Auténomas” (art. 149.1. 18 CE)?%3.

En cuarto lugar, analizaremos el caracter bésico de la norma estatal.

Y finalmente, y en quinto lugar, nos referiremos a los pretendidos efectos
derogatorios de la Ley paraguas.

4.1 EL ARTICcULO 149.1.1 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL DE
LA LEY PARAGUAS

El articulo 149.1.1 de la Constitucion reserva al Estado la competencia exclu-
siva sobre “la regulacion de las condiciones basicas que garantizan la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”.

La Ley paraguas regularia las condiciones bésicas que garantizarian la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho a la libertad de
empresa reconocido en el articulo 38 de la Constitucién, pues el propésito
fundamental de la Ley paraguas, que no hace sino reproducir los principios
recogidos en la Directiva de servicios, no es otro que el sometimiento de
aquellas condiciones que puedan establecer los poderes publicos para la
prestacion de servicios al respeto del principio de proporcionalidad.

Coincidimos con Peman en que a través de esta clausula, a través del articulo
149.1.1 CE, el constituyente vino a salvar los problemas derivados de un
posible “olvido" del articulo 149.1 a la hora de atribuir competencias al
Estado para preservar la unidad y aunque la 149.1.1 CE abre la enumeracion

283 Algunos preceptos que pueda dictar el Estado, por ejemplo, los preceptos relativos a la ven-
tanilla Gnica son ejercicio de la competencia del Estado sobre procedimiento administrativo comtn
(articulo 149.1.18%) siendo de aplicacién general a todas las Administraciones Publicas. Ello no impide
a las CCAA que, en los casos en que la competencia legislativa sobre una materia haya sido atribuida
a una Comunidad Auténoma, corresponda a esta la aprobacién de las normas de procedimiento admi-
nistrativo destinadas a ejecutarla, normas que deberan respetar en todo caso las reglas del procedi-
miento establecidas en la legislacion del Estado.
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de competencias exclusivas del Estado del articulo 149.1, puede considerarse
una regla de cierre del sistema de distribucion de competencias?®“.

El Tribunal Constitucional en su STC 290/2000 afirmaba que “el constitu-
yente ha querido introducir mediante la cladusula del art. 149.1.1 CE la garan-
tia de los derechos fundamentales en el pértico del reparto competencial y,
a este fin, que ha apoderado al Estado para asegurar su respeto en todo el
territorio nacional mediante el establecimiento de aquellas “condiciones
basicas” que hagan posible que el disfrute de tales derechos sea igual para
todos los espafioles” (FJ 14).

De la literalidad del precepto constitucional se desprende que el Estado tiene
atribuida la competencia para promover un objetivo: “la igualdad de todos
los espafoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes contenidos en la norma fundamental”, a través de un instrumento:
“la regulacion de las condiciones bésicas que garanticen aquella igualdad”.

Un primera cuestion que se plantea es la relativa a la determinacion de cué-
les son los derechos a los que se refiere el articulo 149.1.1. En torno a ella
surgié en su momento una importante disputa doctrinal.

Para Aja el principal sentido del articulo 149.1.1 CE seria otorgar al Estado
un titulo competencial para la realizacién del principio social (art. 1.1 CE) y
de la clausula de transformacién social (art. 9.2 CE)?%°. La condicion para
que el Estado pudiese hacer uso del titulo de intervencién establecido en el

284 pemAN GAVIN, Juan (1992): 230, y PemAN GaviN, Juan (2009). En este sentido la interpreta-
cién més plausible del articulo 149.1.1 es aquella que permite al Estado regular aquellas materias que
han quedado fuera del listado de competencias estatales materiales establecido en el resto de aparta-
dos del 149.1, y que a pesar de haber sido asumidas por los Estatutos, podrian ser objeto de una nor-
macion estatal garantizadora de la igualdad en virtud del apartado 1 del articulo 149.1 CE. A esta
plausible interpretacion se refiere Lopez Guerra para, sin embargo, criticarla. Lorez GUERRA, Luis
(1990): 85 y ss.

285 para este autor “decisiones que en principio son competencia de las Comunidades Auténo-
mas (condiciones para los minusvalidos, servicios para la tercera edad, guarderias infantiles, o trata-
mientos para la drogadiccion) y que el Estado no podria, sin forzar los demas titulos competenciales
regular, podrian ser regulados en ejercicio del articulo 149.1.1 que seria un precepto que permitiria
hacer prevalecer al principio social consagrado en el articulo 1.1 CE sobre el principio de autonomia.
AJA, Eliseo (1992): 39 y ss. La interpretacion del 149.1.1 CE como mecanismo para asegurar el ejerci-
cio de los derechos sociales en condiciones de igualdad en SoLozABAL ECHAVARRIA, Juan José (1999), “El
Estado social como Estado autonémico”. Teoria y Realidad Constitucional n° 3, 1 semestre. UNED.
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articulo 149.1.1 CE seria que careciese de otro titulo que le permitiese con-
seguir el mismo objetivo de garantizar la igualdad de los derechos vy
deberes

Si se considera que el art. 149.1.1. CE es un precepto atributivo de compe-
tencias que permite al Estado regular las condiciones basicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales, nada impediria
que entre esos derechos se puedan incluir los derechos constitucionales
expressis verbis a los que aluden algunos preceptos del Capitulos Tercero
(derecho a la proteccién de la salud, art. 43; derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, art. 45; derecho a disfrutar de una vivienda, art. 47). Asi
lo sefiala Lopez Guerra que recuerda que “la garantia que se persigue versa
sobre la igualdad en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes
constitucionales; y la extension de esa garantia no se reduce a una catego-
ria reducida de derechos, como podria ser la afectada por la exigencia de ley
orgénica, la protegida por el recurso de amparo, o la reservada explicita-
mente a la ley por el articulo 53.1. La diccién genérica del precepto (“dere-
chos y deberes constitucionales”) la extiende a los derechos y deberes
presentes en todo el texto constitucional, lo que incluye, por ejemplo, el
derecho al uso del castellano (art. 3), el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada (art. 47) o el derecho de los ciudadanos a ser indemniza-
dos por lesiones sufridas a consecuencia del funcionamiento de servicios
publicos (art. 106.2)"

En el mismo sentido considera Aragén que el articulo 149.1.1 CE es una
regla atributiva de competencias a favor del Estado que abarca la totalidad
de las obligaciones y derechos contenidos en la Constitucién. En este sentido
considera que “todos los derechos aludidos en el Capitulo 3 del Titulo |
(donde bajo la rubrica general de “principios rectores de la politica social y
econdémica” se encuentra el ntcleo principal del cometido del Estados social)
estan incluidos en el &mbito de la regla atributiva de competencias formu-
lada en el articulo 149.1.1 CE"

286 Desempenia por tanto una funcién de clausula de cierre. Asa, Eliseo (1992): 39y ss
287 L opez GUERRA, Luis (1990): 83-84.
288 ARAGON REYES, Manuel (1995); 131-132.



Y asi parece interpretarse por el Tribunal Constitucional, que en la Sentencia
15/1989, de 30 de enero, en la que se discutia la competencia del Estado
para dictar la Ley 26/1984 General para la defensa de Consumidores y
Usuarios afirmé que “de los articulos 57 y 149.1.7 de la Constitucién deriva
una competencia del Estado para regular las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en cuanto a la defensa como consu-
midores y usuarios”. Ello supone el reconocimiento de que los derechos a los
que se refiere el articulo 149.1.1 CE incluye los derechos econémicos y socia-
les contenidos en el Capitulo 11l del Titulo 1259 Algunos de estos derechos
pueden, precisamente, encontrarse involucrados en la transposicién de la
Directiva de servicios como podria ser el caso, precisamente, de los derechos
de consumidores y usuarios contemplados en el articulo 51 CE.

Frente a esta interpretacion amplia de aquellos derechos cuyo ejercicio igual
es susceptible de ser promovido mediante la competencia atribuida al Estado
en el articulo 149.1.1 CE, encontramos aquella otra doctrina que mantiene
una interpretacién restrictiva, pues considera que los principios contenidos
en el Capitulo Ill del Titulo |, a pesar de referirse nominalmente a derechos,
no reconocen por si mismos derechos subjetivos de ningtn tipo2“°.

En este sentido para Lasagabaster el articulo 149.1.1 CE dificilmente puede
encontrar aplicacién en relacién con las politicas sociales porque estas no
estan recogidas con el rango de derechos subjetivos en la Constitucion??”.

289 Sin embargo, frente a tal interpretacion se ha argumentado que si el Estado dispusiera de la
posibilidad de establecer regulaciones uniformes relativas a las condiciones de ejercicio de los derechos
contenidos en la seccién primera y segunda del capitulo Il asi como los del capitulo IlI, dispondria de
una competencia practicamente universal en acto, independientemente del reparto competencial.

290 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2006¢): 3 y ss.

291 Para Lasagabaster la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “hace referencia al articulo
149.1.1 CE refiriéndolo a los derechos que la Constitucion reconoce entre los que forzadamente pue-
den incluirse los derechos vinculados al capitulo Il del Titulo | de la Constitucion”. LASAGABASTER
HERRARTE, Ifiaki (2007): 138 y ss.
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A pesar de las dudas doctrinales, que no jurisprudenciales?®?, que pudieran
surgir en relacién a si los derechos contenidos en el Capitulo 11 del Titulo | se
encuentran incluidos entre aquellos cuya igualdad puede ser promovida por
el Estado en ejercicio de la competencia establecida en el articulo 149.1.1 CE,
lo que no plantea duda alguna es que los derechos contenidos en el Capi-
tulo 11 del Titulo | si se encuentran incluidos.

En efecto, entre los derechos cuyo ejercicio igual puede ser promovido por
el Estado encontramos la libertad de empresa (art. 38 CE) o el derecho de
propiedad (art. 33 CE). Precisamente el articulo 149.1.1 CE estaria atribu-
yendo al Estado un instrumento esencial para promover el mercado nacional
Unico al permitir que mediante el ejercicio de la competencia atribuida al
Estado en tal precepto éste pueda establecer condiciones iguales de ejercicio
de la actividad econémica en todo el territorio nacional”?=.

La Ley paraguas no haria otra cosa que concretar, con caracter general, el
contenido del articulo 38 de la Constitucion??+.

Una segunda cuestion que se plantea es la relativa a si el articulo 149.1.1
constituye un precepto atributivo de competencias. La jurisprudencia consti-
tucional anterior a la STC 61/1997 —donde el Tribunal Constitucional afirmé
con rotundidad el caracter de titulo competencial auténomo del articulo
149.1.1 CE- parecid, en alguna ocasién, negar el caracter de titulo compe-
tencial auténomo al precepto. Asi en la STC 152/1988 el Tribunal Constitu-

292 Tampoco parece haber dudas legislativas, pues el Estado ha fundamentado en el articulo
149.1.1 su competencia para dictar la ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autono-
mia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia. La Exposicion de Motivos de la
ley sefiala que “la competencia exclusiva del Estado para la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales, (articulo 149.1.1 CE), justifica la regulacién, por parte de esta ley, de las
condiciones basicas de promocion de la autonomia personal y de la atencién a las personas en situa-
cion de dependencia mediante la creaciéon de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia con la colaboracion y participacién de todas las Administraciones Publicas, y con pleno respeto
a las competencias que las mismas hayan asumido en materia de asistencia social en desarrollo del
articulo 148.1.20 de la Constitucion.”

293 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2008).

294 Sobre tal concrecion ver QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2007); QUADRA-SALCEDO y FERNAN-
DEz DEeL CAsTILLO, Tomds (2009a); SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009a); SALVADOR ARMENDA-
Riz, Maria Amparo (2009b) y SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009c). Sobre la libertad de
empresa en nuestro ordenamiento constitucional el ya clasico de CiponcHA MARTIN, Antonio (2006).
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cional, ante la justificacién por la representacién del Estado de la adopcion
de una serie de medidas sobre vivienda en ejercicio del articulo 149.1.1
CE”?>, afirmara que la “funcion de garantia bésica en lo que atafie al dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna, es la que puede y debe desempefar
el Estado al instrumentar sus competencias sobre las bases y coordinacion de
la planificacion econdémica del subsector vivienda y de ordenaciéon del cré-
dito" (competencias contenidas en los nimeros 149.1.13 y 149.1.11 de la
Constitucion) y afiadié que “la persecucion del interés general —en este caso,
el relativo a la garantia de una vivienda adecuada para todos los espafioles—
se ha de materializar "a través de”, no “a pesar de" los sistemas de reparto
de competencias articulados en la CE". Afirmacion que parece poner en
cuestién que el articulo 149.1.1 CE constituya un titulo competencial auté-
nomo del Estado”?°.

Sefiala Lépez Guerra que si bien es cierto que de la jurisprudencia constitu-
cional de los afios 80 se desprende que el articulo 149.1.1 CE resultaba un
factor de interpretacion del alcance de las demas competencias reservadas al
Estado, al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional nunca excluyo
explicitamente la posibilidad de su aplicacién autébnoma en el supuesto apa-
rentemente excepcional de que no existiesen otras competencias a las que el
Estado se pudiese acoger para regular’®’. Esta interpretacion de lo realizado
por la jurisprudencia constitucional, méas coherente con la diccion constitu-
cional, supondria que el articulo 149.1.1 CE constituiria un titulo competen-
cial autbnomo del Estado de cierre, que al mismo tiempo cumpliria una
funcién de interpretacion del alcance de los demaés titulos.

295 E| Abogado del Estado apoya sus pretensiones en lo que disponen los arts. 47 y 149.1.1 de
la Constitucion, es decir, en la competencia del Estado para regular las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho constitucional a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

296 precisamente Rubio Llorente en su voto particular en la STC 152/1988 propone la utiliza-
cion del 149.1.1 frente al 149.1.13. Para Rubio el sentido primordial del plan de proteccién de vivien-
das es procurar dar realidad al derecho a una vivienda digna y adecuada que el art. 47 de la
Constitucion reconoce a todos los espafioles y no el de incidir sobre un sector de la actividad econé-
mica. Visto desde esta perspectiva, el mencionado plan puede ser entendido como una actuacién pro-
ducida, no al amparo del parrafo 13, sino mas bien del parrafo primero del apartado 1° del art. 149,
como un esfuerzo por asegurar un minimo igual en el ejercicio (en rigor en el disfrute), de un derecho
constitucional.

297 | opez GUERRA, Luis (1990): 88 y ss.
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La STC 61/1997 vino a clarificar los términos del debate al considerar que el
articulo 149.1.1 CE constituye también un titulo competencial auténomo del
Estado”“?; diferenciandolo de otros preceptos constitucionales, tales como
los articulos 138.2, 139.1, o incluso el 139.2, que constituirian presupuestos
o limites al ejercicio de competencias, pero no titulos competenciales.

La clara afirmacion jurisprudencial del caracter de titulo competencial auto-
nomo, positivo o habilitante del Estado del articulo 149.1.1 CE zanj6 el
debate de la naturaleza juridica del precepto y supuso el rechazo de aquellas
posiciones que habian venido defendiendo, hasta entonces, que tal articulo
careceria del caracter de titulo competencial.

Asi, por ejemplo, para De Otto, Bafio Ledn o Cascajo, el articulo 149.1.1 CE
careceria de un &mbito propio y auténomo de aplicacién y seria un precepto
qué sirve, mas bien, para interpretar aquellas competencias especificamente
previstas en otras disposiciones constitucionales sin afiadir nuevas materias a
las ya reservadas al Estado??”.

Frente a tales concepciones, negadores de su caracter de titulo competencial
auténomo, sefialaria cabalmente el profesor Aja que la ubicacién sistematica
del articulo 149.1.1 CE en el frontispicio de las competencias del Estado
impide reducirlo a criterio de interpretacién de otras competencias o incluso
a un mero limite negativo a las Comunidades Auténomas=°°.

298 | articulo 149.1.1 atribuiria competencias normativas al Estado. Tal como afirma el Tribunal
Constitucional seria un titulo competencial “constrefiido al &mbito normativo”. STC 61/1997, de 20
de marzo, FJ 7 b).

299 Ot10 v PARDO, Ignacio (1986): 174 y ss. Sefiala Bafio que tratar de configurar como una
competencia algo cuyo ambito material es ilimitado es reprochable y constitucionalmente peligroso.
La determinacion del espacio competencial autonémico no puede quedar a la voluntad del legislador
estatal, cosa que ocurriria si se interpreta el articulo 149.1.1 CE como una competencia especifica del
Estado. La necesaria pluralidad y diversidad en el Estado autonémico quedaria reducida a la nada si el
articulo 149.1.1 CE se interpreta pura y simplemente como un titulo competencial estatal, BARo LEON,
José Maria (1988): 266-269; Cascaio CASTRO, José Luis (1990) Igualmente para Beltran Aguirre el uso
del articulo 149.1.1 CE como titulo competencial privaria de sentido a las normas de distribucién de
competencias contenidas en el articulo 148.1

300 Aja, Eliseo (1992): 28.
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Ahora bien, si en la STC 61/1997 parece desecharse definitivamente aque-
lla concepcion que niega el caracter atributivo de competencias al precepto
y se afirma el caracter de titulo competencial auténomo del articulo 149.1.1
CE, al tiempo, en esa misma sentencia, se procurard limitar el alcance del
mismo negando su condicion de titulo competencial horizontal y realizando
una interpretacion restrictiva del alcance de la competencia reservada al
Estado en aquel precepto.

Asi, el articulo 149.1.1 CE se aceptaria por el Tribunal Constitucional como
titulo auténomo de atribucion de competencias al Estado, pero de alcance
mas restringido del que se desprenderia de su literalidad.

La interpretacion restrictiva realizada por la jurisprudencia constitucional del
alcance de lo atribuido al Estado en el articulo 149.1.1 CE ha supuesto, en la
practica, transmutar una competencia estatal para la consecucion de un obje-
tivo: “la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes contenidos en la norma fundamental”, en una
competencia estatal para la regulacion de una materia: el régimen juridico
basico de los derechos y deberes. Ha supuesto transmutar una competencia
horizontal definida en funcién de la consecuciéon de un amplio objetivo en una
competencia material sobre determinados aspectos bésicos de la materia.

El argumento que se ha utilizado por el Tribunal Constitucional para interpre-
tar restrictivamente el alcance de la competencia atribuida al Estado en el
articulo 149.1.1 CE, es el mismo argumento que utilizaban aquellos autores
que propugnaban que el articulo 149.1.1 CE debia carecer de la condicion
de titulo atributivo de una competencia auténoma al Estado: la necesidad de
evitar el vaciamiento o la invasién de las competencias autonémicas.

Si en 1991 una extendida opinién doctrinal mantenia que la generalidad de
los términos del articulo 149.1.1 CE implicaba un peligro tan grande para las
competencias de las Comunidades Auténomas que se imponia negar su
cardcter de competencia estatal®“’, la jurisprudencia posterior, sin acoger

301 Recuerda Asa como para muchos autores el articulo 149.1.1 se constituiria en un criterio de
interpretacion del resto de competencias del Estado, un limite negativo de las competencias autoné-
micas, o, en ultimo extremo en un titulo complementario de otras competencias que evita aplicarlo
como titulo auténomo. AJa, Eliseo (1992): 27 y ss.
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completamente la consecuencia, —la negacion de su caracter de competen-
cia estatal- ha coincidido, sin embargo, con el diagndstico —el peligro que
implica para las competencias autonémicas—; y ante tal peligro ha derivado
una consecuencia que lo mitigue: una interpretacion restrictiva del alcance
de lo atribuido.

Interpretacion restrictiva del alcance de lo atribuido al Estado que se ha tra-
tado de justificar en que lo contrario seria incompatible con la opcién por un
Estado territorialmente descentralizado contenida en nuestra Constitucion.

La restrictiva interpretacion del alcance de la competencia atribuida al Estado
en el articulo 149.1.1 CE que se realiza en la STC 61/1997 se encontraba, en
buena medida, ya anticipada en la STC 156/1995, de 26 de octubre, donde
el Tribunal Constitucional, tras afirmar que en virtud del articulo 149.1.1 CE
el Estado podia regular el contenido bésico o primario del derecho de pro-
piedad en la medida en que afecte a las condiciones bésicas de su ejercicio,
afirmaba que “el propio tenor del precepto (del articulo 149.1.1) deja claro
que la igualdad que se persigue no es la identidad de las situaciones juridi-
cas de todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio nacional (lo que
por otra parte seria incompatible con la opcién por un Estado territorialmente
descentralizado), sino la que queda garantizada por el establecimiento de
unas condiciones bdsicas, que, por tanto, establecen un minimo comdn
denominador y cuya regulacion, ésta si, es competencia del Estado”

El Tribunal Constitucional en la STC 61/1997 delimita positivamente la com-
petencia del articulo 149.1.1 CE. Para el Tribunal Constitucional “la «mate-
ria» sobre la que recae o proyecta la competencia atribuida al Estado en el
articulo 149.1.1 son los derechos constitucionales en sentido estricto, asi
como los deberes basicos">">. Ahora bien, sefiala el Tribunal Constitucional
que "“las condiciones bésicas que garanticen la igualdad se predican de los
derechos y deberes constitucionales en si mismos considerados, y no de los

302 STC 156/1995, de 26 de octubre, FJ 5.

303 STC 61/1997, 7 b). Nada impide que entre esos derechos se pueda incluir los derechos cons-
titucionales a los que aluden algunos preceptos del Capitulos Tercero (derecho a la proteccion de la
salud, art. 43; derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, art. 45; derecho a disfrutar de una
vivienda, art. 47).



sectores materiales en los que éstos se insertan y, en consecuencia, el art.
149.1.1. CE sélo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una
estrecha relacién, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion
reconoce" 2. Para el Tribunal Constitucional “de lo contrario, dada la fuerza
expansiva de los derechos y la funcién fundamentadora de todo el ordena-
miento juridico que éstos tienen atribuida (art. 10.1 CE), quedaria desbordado
el dmbito y sentido del art. 149.1.1. CE, que no puede operar como una espe-
cie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento por el mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera
sea remotamente, hacia un derecho o deber constitucional"3%".

Para el Tribunal Constitucional el articulo 149.1.1 CE permitiria al Estado una
“regulacién” del régimen juridico de derechos y deberes constitucionales,
"aunque limitada a las condiciones bésicas que garanticen la igualdad, que
no el disefio completo y acabado de su régimen juridico” 4. Lo cual supone
que la regulacién de las condiciones bésicas no puede derivar en una norma-
cién completa y acabada del derecho y deber de que se trate y, en conse-
cuencia, las Comunidades Autdénomas, en la medida en que tengan
competencias sobre la materia, podran siempre aprobar normas atinentes al
régimen juridico de ese derecho?"”.

La jurisprudencia constitucional apela asi a una supuesta comprension sistema-
tica del entero orden competencial —que desplazaria a la interpretacion literal e
individualizada del articulo 149.1.1 CE—"2 para concluir que “las ‘condiciones

304 STC 61/1997, 7 b). Sin embargo, frente a esta restrictiva interpretacion encontramos en la
doctrina aquella otra que considera que las condiciones basicas pueden referirse tanto a condiciones
juridicas (esto es, especificaciones normativas del ejercicio de los derechos) como a condiciones facti-
cas (esto es, requisitos materiales para la igualdad en el ejercicio de derechos). Lopez GUERRA, Luis
(1990): 81

305 STC 61/1997, FJ 7 b).
306 STC 61/1997, FJ 7 b).

307 Sefiala Cabellos que “el Tribunal rechaza que la igualdad de derechos y deberes a garanti-
zar en todo el Estado sea una “identidad” de todos los ciudadanos en todas sus posiciones juridicas
sino algo de mucho menor alcance, un minimo comun denominador en materia de derechos y debe-
res fundamentado en el art. 149.1.1". CageLLOs Espierrez, Miguel Angel (2001): 24.

308 Aunque es necesario recordar las palabras de Aja cuando afirma que si bien la interpretacién
literal tiene escaso peso en el Derecho Constitucional, también constituye un obstaculo decisivo para
interpretaciones contrarias a la literalidad del precepto. Aia, Eliseo (1992): 28.
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bésicas' hacen referencia al contenido primario del derecho, a las denominadas
posiciones juridicas fundamentales (conformadas segun la jurisprudencia por
las facultades elementales, los limites esenciales, los deberes fundamentales,
las prestaciones basicas, ciertas premisas o presupuestos previos...)" 397,

No obstante, el propio Tribunal Constitucional ampliaré la anterior caracteri-
zacién del concepto de condiciones basicas al considerar que “dentro de esas
‘condiciones bésicas' cabe entender incluidos, asimismo, aquellos criterios
que, sin ser propiamente contenido primario de un derecho, guardan una
relacion necesaria e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o &mbito
material sobre el que recaen las facultades que integran el derecho...; los
deberes, requisitos o condiciones basicas en que ha de ejercerse un dere-
cho...; los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el
ejercicio mismo del derecho">1°.

Para el Tribunal Constitucional “en todo caso, las condiciones basicas han de
ser las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no
puede consistir en una igualdad formal absoluta”>"".

En ésta doctrina del Tribunal Constitucional es posible identificar dos meca-
nismos de restriccion del potencial alcance de la competencia atribuida al
Estado en el articulo 149.1.1 CE.

309 STC 61/1997, FJ 8. La definicién del alcance de la competencia del Estado recuerda a la defi-
nicién de la reserva de ley orgénica dada por el Tribunal Constitucional que ha afirmado que tal reserva
comprende “la regulacion de determinados aspectos esenciales para la definicion del derecho, la pre-
vision de su d&mbito y la fijacion de sus limites en relacion con otras libertades constitucionalmente pro-
tegidas" SSTC 129/1999, de 1 de julio, FJ 2 y 53/2002, de 27 de febrero, FJ 12. La reciente STC
135/2006, de 27 de abril ha intentado aclarar la diferencia entre lo reservado a la Ley orgénica y lo
que puede hacer el Estado en ejercicio de su competencia del art. 149.1.1 CE. “En materia de dere-
chos fundamentales cuyo desarrollo esté reservado a ley organica (art. 81.1 CE) la capacidad norma-
dora del Estado ex art. 149.1.1 CE puede extenderse mds alld de ese desarrollo (circunscrito a la
determinacion de los elementos nucleares del derecho), incidiendo sobre la regulacion del ejercicio del
derecho en cuestion, siempre que, de un lado, tal regulacion tenga una conexién, directa o indirecta,
con aquellos elementos nucleares, y que, de otro, se dirija a garantizar la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio del derecho (que es la finalidad que justifica la competencias estatal del articulo
149.1.1 CE)" FJ 2, d). Desarrollado infra.

310 STC 61/1997, FJ 8.

311 STC 61/1997, FJ 8. Sefiala Cabellos que descartada la igualdad real como finalidad perse-
guida por el articulo 149.1.1, parece que la funcionalidad de éste debe resolverse en el establecimiento
por el Estado de unos puntos de partida comunes al ejercicio de cada derecho de manera que en ellos
todos los ciudadanos sean iguales. CaeLLOS EspiErrez, Miguel Angel (2001): 77.
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El primero se deriva de considerar que la competencia reservada al Estado en
el articulo 149.1.1 CE es una competencia sobre un &mbito material de la
realidad, la regulacién del régimen juridico de los derechos y deberes, y no
una competencia transversal u horizontal definida en funcién de la consecu-
cién de un objetivo, lograr la igualdad en el ejercicio de derechos y deberes.

En este sentido, para la jurisprudencia constitucional el Estado no puede, en
ejercicio de la competencia atribuida en tal articulo, regular materias o con-
diciones fécticas no incluidas en lo que se puede considerar que es propia-
mente el régimen juridico de un derecho, pese a que aquellas condiciones
puedan coadyuvar a su efectiva realizacion®'2. Para el Tribunal Constitucio-
nal “si por ‘condiciones basicas' hubiera de entenderse cualquier condicién
“material”, obligado seria concluir que esa interpretacion tan amplia habria
de conducir a un solapamiento con otras competencias estatales explicitadas
en el art. 149.1 CE o, lo que es peor, a una invasién de las competencias
autonomicas" "3,

La STC 61/1997 diferencia, asi, entre la regulacion en sentido estricto de los
derechos y deberes, y la regulacion de los sectores materiales en la que estos
se insertan. Al Estado le estaria atribuida en el articulo 149.1.1 CE la compe-
tencia para regular los primeros, el régimen juridico de los derechos y debe-
res pero no los segundos. Con ello se busca evitar convertir la competencia
en horizontal, y de esta manera se busca que no pueda servir para lo que se
considera que seria un desapoderamiento de las competencias atribuidas a
las Comunidades Auténomas>"4.

312 Sefiala b OTTO que asi habria sido considerado por la jurisprudencia constitucional en la sen-
tencia 32/83 donde se justificd la competencia del Estado para la fijacion de las bases de las reglamen-
taciones técnicas sanitarias de alimentos en la competencia del Estado para garantizar la igualdad de
todos los espafioles en una condiciones basicas para el ejercicio de su derecho a la salud (art. 51 CE).
Para OtTO tales reglamentaciones sobre alimentos no constituyen propiamente regulaciones del dere-
cho a la salud.

313 Para el Tribunal Constitucional “si nos referimos al mbito urbanistico y de la ordenacion del
territorio, bastaria con que el Estado invocara la regulacion de las condiciones bésicas de igualdad -socia-
les, econdmicas, politicas y juridicas- para el ejercicio de la propiedad urbana y la libertad de empresa,
por ejemplo, para que pudiera dictar una norma de una amplitud tal que poco les restaria a las Comuni-
dades Auténomas de esta competencia exclusiva en materia de urbanismo”. STC 61/1997, FJ 8.

314 TupELA ARANDA, José (2003): 258 y Diaz Lema, José Maria (1999: 66.
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El segundo mecanismo de restriccién del alcance de la competencia atribuida
en el articulo 149.1.1 CE se deriva de considerar que el Estado no puede, en
ejercicio de tal competencia, garantizar una igualdad absoluta en el ejercicio
de los derechos mediante la regulacién de su entero régimen juridico, pues
tal precepto le atribuye al Estado la competencia para regular las condiciones
bésicas que segun el Tribunal Constitucional han de ser aquellas imprescin-
dibles o necesarias para garantizar la igualdad, pero no una igualdad formal
absoluta. Para la STC 61/1997 el objeto del 149.1.1 CE seria la garantia de
la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales

En este sentido recordemos que para el Tribunal Constitucional “la igualdad
que se persigue no es la identidad de las situaciones juridicas de todos los
ciudadanos en cualquier zona del territorio nacional, sino la que queda
garantizada con el establecimiento de las condiciones basicas, que, por
tanto, establecen un minimo comin denominador”="¢. El Estado tendria la
competencia para establecer un minimo comun en el régimen juridico de los
derechos sin que ello suponga el establecimiento de unas condiciones uni-
formes en todo el territorio nacional.

Recapitulando, para el Tribunal Constitucional el articulo 149.1.1 CE atribui-
ria al Estado la competencia para regular los derechos y deberes constitucio-
nales pero no los sectores materiales en que éstos se insertan. No obstante
la competencia del Estado para regular los derechos y deberes constituciona-
les se limitaria a la regulacién de las posiciones juridicas fundamentales de los
ciudadanos y no su entero régimen juridico. Estas dos limitaciones supon-
drian que el Estado no tiene la capacidad de garantizar una igualdad abso-
luta sino un minimo comin denominador.

Y precisamente bajo tal caracterizacién de la competencia del Estado seria
posible incluir importantes aspectos de la Directiva de Servicios que precisa-
mente, supone el sometimiento al principio de proporcionalidad de todas
aquellas regulaciones estatales que establecen condiciones para la prestacion

315 Este segundo mecanismo trataria de determinar, una vez que se ha afirmado que es el dere-
cho o deber como tal el objeto de la regulacién estatal ex art. 149.1.1 CE -y no el sector material en
el que se insertan los derechos o deberes—, qué de entre todo lo regulable de aquellos corresponde
abarcar a las condiciones basicas. CageLLOs Espierrez, Miguel Angel (2001): 179.

316 STC 61/1997, FJ 9.



de servicios, suponiendo por tanto el establecimiento de unas condiciones
bésicas de ejercicio del derecho a la libertad de empresa iguales para todos
los operadores econémicos®'/. Recordemos que de acuerdo con la STC
61/1997 “las "condiciones basicas" harian referencia “a los deberes, requi-
sitos o condiciones basicas en que ha de ejercerse un derecho..., los requisi-
tos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo
del derecho”>"%, en nuestro caso el de libertad de empresa, todos ellos
aspectos que precisamente constituyen el contenido fundamental de la
Directiva de Servicios que se ha trasladado a la Ley paraguas.

4.2 EL ARTICULO 149.1.13 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL
DE LA LEY PARAGUAS

El articulo 149.1.13 de la Constitucién reserva al Estado la competencia
exclusiva sobre “las bases y coordinacion de la planificacién general de la
actividad econémica”.

La jurisprudencia constitucional ha realizado un generosa interpretacion del
alcance de tal reserva competencial lo que ha permitido al Estado utilizarla
con profusioén. El Estado ha adoptado, asi, con fundamento en la competen-
cia sobre "las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica” (149.1.13 CE) disposiciones de detalle que, en principio, pare-
cerian quedar fuera de una competencia aparentemente restringida®"°.

317 La consecuencia fundamental de la norma comunitaria serfa el sometimiento de las disposi-
ciones nacionales que regulan la prestacién de servicios a un nuevo pardmetro para determinar su con-
formidad con el ordenamiento: el principio de proporcionalidad. Principio al que no quedarian
sometidas las regulaciones nacionales antes de la entrada en vigor de la Directiva como consecuencia
de la laxitud del escrutinio al que son sometidas las normas estatales que afectan a derechos funda-
mentales econémicos nacionales. El nuevo pardmetro establecido en la Directiva para juzgar las nor-
mas estatales, el juicio de proporcionalidad es, en la practica, mas intenso que el pardmetro nacional
utilizado hasta ahora para juzgar esas mismas normas, el juicio de razonabilidad. La Directiva en este
aspecto supone una potencial desregulacion del mercado. QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas (2007).

318 STC 61/1997, FJ 8.

319 Sobre la necesidad, que compartimos, de interpretar restrictivamente el alcance de la com-
petencia atribuida en el articulo 149.1.13 CarrAsco DURAN, Manuel (2005).
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En efecto, la norma fundamental, al reservar al Estado la competencia sobre
las bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad econémica
en el articulo 149.1.13 CE, ha utilizado unos términos que, indudablemente,
pretenden limitar la capacidad de actuacién del Estado (los términos
"bases”, “coordinacion” o “planificacion general” asi lo demostrarian). Sin
embargo, y frente a los propios términos en los que estd enunciado el pre-
cepto, la jurisprudencia constitucional ha interpretado extensivamente el
alcance de la competencia reservada al Estado en aquel articulo.

La mas relevante extensiéon del alcance de la competencia reservada al
Estado por el articulo 149.1.13 CE se ha producido como consecuencia de
haber interpretado el Tribunal Constitucional que bajo tal competencia
“sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica” se ampara la competencia del Estado para realizar lo que se ha
denominado una “ordenacion general de la economia”

Ciertamente, el titulo competencial estatal sobre la “ordenacién general de
la economia” no siempre se ha residenciado, por la doctrina y la jurispruden-
cia constitucional, en la competencia reservada al Estado por el articulo
149.1.13 CE, pues a lo largo del tiempo se habria justificado doctrinalmente
tal competencia estatal con tres razonamientos diferenciados:

El primer razonamiento consideraria la ordenacién general de la eco-
nomia como un titulo competencial del Estado reconocido por algu-
nos Estatutos de Autonomia. Estatutos que habrian atribuido
competencias a las respectivas Comunidades Auténomas en el marco
de la competencia del Estado sobre ordenacién general de la econo-
mia. La competencia del Estado sobre la ordenacion general de la eco-
nomia tendria, asi, un origen estatutario derivado del hecho de haber
sido excluida expresamente como competencia autonémica en sus
respectivos Estatutos y corresponder por tanto al Estado en virtud del
articulo 149.3 CE.

El segundo razonamiento consideraria la ordenaciéon general de la
economia como un titulo competencial estatal derivado del articulo

320 | a jurisprudencia constitucional también se ha referido a “ordenacién de la economia en su
conjunto”, “direccion de la actividad econémica general”, “ordenacion de la actividad econdémica
general” y otros términos similares.



149.1.13 CE. La competencia del Estado sobre la ordenacién general
de la economia seria un ejercicio de la competencia del Estado sobre
“las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econdémica".

3. El tercer razonamiento consideraria la ordenacién general de la eco-
nomia como un titulo competencial estatal implicitamente reservado
al Estado por la norma fundamental, aunque no necesariamente en el
articulo 149.1.13 CE.

El Tribunal Constitucional ha tenido a la hora de fundamentar la “nueva”
competencia estatal sobre la ordenacién general de la economia una juris-
prudencia variable, si bien habria acabado radicando la competencia sobre
ordenacién general de la economia en la competencia reservada al Estado
por el articulo 149.1.13 CE “sobre bases y coordinacién de la planificaciéon
general de la actividad econémica”.

1.Sin embargo, en algunas sentencias de los 80, el Tribunal Constitucional
pareci6 acoger el primer razonamiento referido y fundamenté la compe-
tencia estatal sobre ordenacion general de la economia en el reconocimiento
estatutario de la misma. En estas sentencias el Tribunal Constitucional dife-
renciard entre la competencia del Estado sobre “las bases y coordinacién de
la planificacion general de la actividad econémica” y la competencia del
Estado sobre “la ordenacién general de la economia”32".

Asi, en su STC 29/1986, de 20 de febrero, el Tribunal Constitucional parece
realizar una distincion nitida entre la competencia que le reserva al Estado
el articulo 149.1.13 de la Constitucion y la competencia del Estado sobre
ordenacion general de la economia, la cual pareceria ser una competencia

321 Asi, por ejemplo, de acuerdo con el articulo 34 del viejo Estatuto de Autonomia de Castilla
y Ledn la Comunidad tendra la competencia de desarrollo normativo y de ejecucion en materia de
defensa del consumidor y del usuario, “de acuerdo con las bases y con la ordenacién de la actividad
econdémica general”, igualmente de acuerdo con el articulo 56 del viejo Estatuto de Autonomia de
Aragoén, “el ejercicio por parte de los érganos de la Comunidad Auténoma de las competencias de
naturaleza econémica que con cardcter de exclusivas o concurrentes se le reconocen en el presente
Estatuto seran actuadas de acuerdo con la ordenacion de la actividad econémica general y de la poli-
tica monetaria del Estado en el marco de los objetivos de politica social y econémica del Gobierno de
la Nacién y con respeto pleno al principio de libertad de Empresa reconocido en el articulo 38 de la
Constitucion sin que en ninglin caso dicho ejercicio pueda suponer, directa o indirectamente, fraccio-
namiento o ruptura de la unidad econémica del mercado nacional”.
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estatal derivada del hecho de no haber sido asumida por las Comunidades
Auténomas en sus respectivos Estatutos y corresponder por tanto al
Estado en virtud del articulo 149.3 CE.

Para el Tribunal Constitucional “la Comunidad Auténoma es titular de las
competencias asumidas en su Estatuto, con los limites derivados de la
Constitucion (en particular del art. 149.1.13 que reserva a la competencia
exclusiva del Estado las bases y la coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica), y (con los limites derivados) de los términos en
que se ha asumido la competencia (en el Estatuto), que aparece limitada
por la ordenacién de la actuaciéon econémica general”

Para el Tribunal Constitucional “cuando para conseguir objetivos de la
politica econémica nacional, se precise una accién unitaria en el conjunto
del territorio del Estado, por la necesidad de asegurar un tratamiento uni-
forme de determinados problemas econémicos o por la estrecha interde-
pendencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del territorio
nacional, el Estado en el ejercicio de la competencia de ordenacién de la
actuacion econdmica general podra efectuar una planificacién de detalle,
siempre, y s6lo en tales supuestos, que la necesaria coherencia de la poli-
tica econémica general exija decisiones unitarias y no pueda articularse sin
riesgo para la unidad econdémica del Estado a través de la fijacién de bases
y medidas de coordinacion”

Asi, la competencia del Estado sobre la ordenacién general de la economia
se justifica en los términos en que se ha asumido estatutariamente la com-
petencia por la Comunidad Auténoma que en el caso concreto que se dis-
cutia aparece limitada por la ordenacién de la actuacién econémica
general. Los términos en que se ha asumido la competencia estatutaria-

322 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4. Segun el art. 30.1.7 del Estatuto de Autonomia de

Galicia “de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actuacién econdémica general y la politica
monetaria del Estado, corresponde a la Comunidad Auténoma Gallega, en los términos de lo dispuesto
en los arts. 38, 131y 149, 1, 11 y 13, de la Constitucién, la competencia exclusiva en las siguientes
materias: Siete. El desarrollo y ejecucion en Galicia de: a) Los planes establecidos por el Estado para la
reestructuracion de sectores econdmicos. b) Programas genéricos para Galicia estimuladores de la
ampliacion de actividades productivas e implantacién de nuevas Empresas. ¢) Programa de actuacion
referidos a comarcas deprimidas o en crisis".

323 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4.



mente parecen, a su vez, justificarse en la necesidad de reconocer al
Estado la capacidad de regular cuando se precise “una accién unitaria en
el conjunto del territorio del Estado, por la necesidad de asegurar un tra-
tamiento uniforme de determinados problemas econémicos o por la estre-
cha interdependencia de las actuaciones a realizar en distintas partes del
territorio nacional”

La diferencia de la competencia sobre ordenacién general de la economia
con la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.13 CE parece
clara: la competencia del Estado sobre la ordenacion de la actuacion eco-
noémica general le permitiria al Estado establecer una planificacion de deta-
lle mientras que la competencia reservada en el articulo 149.1.13 CE
Unicamente le permitiria la fijacion de bases y medidas de coordinacién.

Para Balza ésta STC 29/1986 habria supuesto un punto de inflexién en la
jurisprudencia constitucional al aparecer la idea de un &mbito funcional no
reservado inicialmente al Estado en el apartado 13 del articulo 149.1, pero
tampoco asumido por los Estatutos: la ordenacion general de la economia.
Ambito de potestad superior al reservado en el articulo 149.1.13 CE

Gomez Ferrer, magistrado ponente de la STC 29/1986, en sus textos aca-
démicos ha sostenido el fundamento estatutario de la competencia del
Estado sobre la ordenacion general de la economia. Asi, para este autor, los
Estatutos de Autonomia no se limitan a respetar las competencias que la
Constitucién reserva al Estado en el articulo 149.1.13 sobre las bases y coor-
dinacién de la planificacion general de la actividad econémica, pues al atri-
buir competencias a las respectivas Comunidades lo hacen “de acuerdo con
la ordenacion general de la economia”, concepto mas amplio que el reco-
gido en el articulo 149.1.13 CE*“%. Para Gémez Ferrer la competencia pre-
constitucional del Estado de ordenacién general de la economia constituiria,
asi, un limite a las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas

324 STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ 4.
325 BaLza AGUILERA, Javier (1990).

326 Gomez FERRER MORANT, Rafael. (1990): 125. El articulo 148.1.7 sefiala la ordenacion general
de la economia como limite a las competencias autonémicas sobre agricultura y ganaderia que pue-
den asumir las Comunidades Auténomas que se constituyan conforme al procedimiento establecido
en el articulo 143 CE.
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porque asi se ha establecido en los respectivos Estatutos?/. Dado que sélo
corresponden a las Comunidades Auténomas aquellas competencias que
hayan asumido de forma expresa y que los Estatutos respetan explicita-
mente la competencia del Estado de ordenacién general de la economia,
entiende Gémez Ferrer que la competencia del Estado queda plenamente
fundamentada por el respeto expreso contenido en los Estatutos.

Frente a esta concepcion, se ha sefialado por algunos autores, que si bien
la ordenacién general de la economia apareceria en los Estatutos de Auto-
nomia como limite de las competencias de las Comunidades Auténomas,
la ordenacion general de la economia a la que se refieren los Estatutos
seria aquella que el Estado debe crear a través del ejercicio de aquellos
titulos competenciales que ya tiene atribuidos en el articulo 149.1; y por
tanto no es posible derivar de los Estatutos y del articulo 149.3 la atribu-
cién de una nueva competencia al Estado diferente de la atribuida en el
articulo 149.1.13 CE37%.

Por otra parte, considerar que el origen de la competencia estatal sobre la
ordenacién general de la economia es estatutario (interpretado de confor-
midad con el articulo 149.3 CE que atribuye al Estado aquellas competen-
cias no asumidas estatutariamente pudiendo haberlo sido) supone que si
en un nuevo Estatuto se derogasen tales previsiones, el Estado dejaria de
tener competencias sobre ordenacién general de la economia.

327 Goémez Ferrer va incluso més lejos pues considera que la ordenacién general de la economia
podria tratarse de una competencia reservada al Estado, incluso aunque los respectivos Estatutos no la
sefialasen como limite a la asuncion de las competencias autonémicas. En efecto, para Gémez Ferrer la
ordenacion general de la economia podria ser una competencia reservada al Estado de forma implicita
en la Constitucion ya que podria constituir una proyeccion de la funcién de direccién politica que atri-
buye al Gobierno el articulo 97 de la constitucién o una proyeccién del principio de unidad de mercado
que también se encontraria recogido en la norma fundamental. Gomez FERRER MORANT, Rafael (1990).

328 Baiza AGUILERA, Javier (1990): 171 quién sefiala que la ordenacién general de la economia
ha de realizarse a través de los instrumentos que en cada materia se han reservado al Estado en el
Titulo VIII. En el mismo sentido Carrasco que considera que de la mencién de los Estatutos no cabe
deducir la atribucién al Estado por via estatutaria de competencias adicionales a las que le reconoce la
Constitucion sobre la actividad econémica. Para este autor la férmula utilizada en los Estatutos es una
manera sintética de aludir a la necesidad de que las Comunidades Auténomas respeten en el ejercicio
de sus competencias el conjunto de competencias que el Estado tiene reconocidas sobre las activida-
des econdémicas. CARRASCO DURAN, Manuel (2005): 228. En igual sentido ALBERTi RoVIRA, Enoch (1986
a): 166y ss. y VIVER | PI-SUNYER, Carles (1988): 117, que considera que el hecho de que algunos Esta-
tutos al atribuir competencias econdmicas a las respectivas Comunidades Auténomas lo hagan de
acuerdo con la ordenacién de la actividad econémica general no significa que tales clausulas estatuta-
rias sean titulos habilitantes de nuevas competencias estatales.
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Ello seria precisamente lo que habria ocurrido en el caso de Castilla y Le6n
donde, por ejemplo, el nuevo Estatuto de Autonomia de 2007 habria
suprimido la explicita referencia a la ordenacion general de la economia
como limitacién de la competencia autonémica sobre defensa de consu-
midores que se realizaba en el antiguo Estatuto.

En efecto, mientras que el articulo 34 del viejo Estatuto atribuia a la Comu-
nidad la competencia de desarrollo normativo y de ejecucién en materia de
defensa del consumidor y del usuario, “de acuerdo con las bases y con la
ordenacion de la actividad econdmica general”, el articulo 71 del nuevo
Estatuto atribuye a la Comunidad la competencia de desarrollo normativo y
de ejecucién en materia de defensa de los consumidores y usuarios.

Sea como fuere, el Tribunal Constitucional, simultdneamente a sostener
que la ordenacion general de la economia es un titulo estatal derivado de
la manera en que se ha realizado la asuncién competencial en los prime-
ros Estatutos, comienza a vincular en los 80, acogiendo asi el segundo
razonamiento que sefialdbamos, la competencia del Estado sobre la orde-
nacién general de la economia con la competencia reservada al Estado por
el articulo 149.1.13 CE “sobre las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica”.

Asi, en la STC 1/1982 el Tribunal Constitucional, tras sefialar que el precepto
estatutario enmarca la competencia autondémica dentro del respeto («de
acuerdo con») a la «ordenacion general de la economia», parece vincular tal
concepto con el del articulo 149.1.13 cuando afirma que “el Estado tiene
competencia «exclusiva» precisamente para las «bases y coordinacién de la
planificacion general de la actividad econémica» (art. 149.1.13 de la CE)".

La vinculacion entre ambos conceptos es clara en la STC 186/1988 donde
el Alto Tribunal sefialard que “las facultades de ordenacién general de la
economia (estan) reservadas con caracter general al Estado por el articulo
149.1.13 CE"

329 STC 186/1988, de 17 de octubre, FJ 2. Sefiala Carrasco que el Tribunal Constitucional habria

seleccionado finalmente la competencia sobre las bases y la coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica reconocida al Estado en el articulo 149.1.13 de la Constitucién como el
cajon de sastre en el cual incluir todas las facultades permitidas al Estado a partir de una apreciacion
coyuntural de lo que en cada caso y circunstancia pueda considerarse necesario para el mantenimiento
de la unidad econdmica. CARRASCO DURAN, Manuel (2005).
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Y se mantiene en jurisprudencia mas reciente, asi, por ejemplo, en la STC
95/2001 donde el Tribunal afirma que “segun reiterada jurisprudencia de
este Tribunal, la competencia estatal en materia de “ordenaciéon general
de la economia” (art. 149.1.13 CE)...".

La jurisprudencia constitucional ha justificado la inclusién de la ordenacién
general de la economia en el articulo 149.1.13 CE en la necesidad de sal-
vaguardar determinados principios constitucionales como son los de uni-
dad de mercado o unidad de la politica econémica.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional en su STC 225/1993 afirmaba
que “en correspondencia con el presupuesto de un Unico orden econé-
mico nacional y la consiguiente existencia de un mercado nacional Unico,
esta competencia estatal (la del 149.1.13 CE) se extiende a un conjunto
muy amplio de materias; justificindose la intervencién del Estado siempre
que para la necesaria coherencia de la politica econémica general sea pre-
ciso adoptar decisiones unitarias">=°.

Para Alberti el Tribunal Constitucional habria procedido a reconstruir las
competencias estatales en politica econémica a partir del principio de unidad
econdmica, principio del que el Alto Tribunal habria derivado a su vez la
necesidad de asegurar una direccién unitaria de la politica econdmica’>".

330 STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 9.

331 En este sentido la jurisprudencia constitucional ha afirmado que la competencia estatal en
cuanto a la ordenacion general de la economia responde al principio de unidad econémica y abarca la
definicion de las lineas de actuacion tendientes a alcanzar los objetivos de politica econdémica global o
sectorial fijados por la propia Constitucion, asi como la adopcion de las medidas precisas para garan-
tizar la realizaciéon de los mismos. La necesaria coherencia de la politica econémica exige decisiones
unitarias que aseguren un tratamiento uniforme de determinados problemas en orden a la consecu-
cion de dichos objetivos y evite que, dada la estrecha interdependencia de las actuaciones llevadas a
cabo en las distintas partes del territorio, se produzcan resultados disfuncionales y disgregadores”. STC
186/1988, de 17 de octubre, FJ 2.

“La vigencia del principio constitucional de unidad econémica, proyeccion en dicha esfera del princi-
pio de unidad del Estado (art. 2 CE y STC 1/1982, fundamento juridico 1°), del que se deduce la exi-
gencia de que el orden econémico sea uno en todo el Estado, obliga a entender que, cuando para
conseguir los objetivos de la politica econémica nacional sea precisa una accién unitaria en el conjunto
del territorio estatal, en tal caso, el Estado pueda efectuar una planificacién de detalle, siempre y
cuando la coherencia de esas decisiones unitarias «no pueda» articularse sin riesgo para la unidad eco-
noémica del Estado a través de la fijacion de bases y medidas de coordinacién». STC 177/1990, de 15
de noviembre, FJ 3.
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Para ello se habria creado un nuevo titulo competencial sustantivo que
atribuye al Estado la capacidad de “ordenacion general de la economia”.

El Tribunal Constitucional habria interpretado la competencia del Estado
para regular la “ordenacion general de la economia” de manera amplisima,
pues puede abarcar “tanto las normas estatales que fijen las lineas directri-
ces y los criterios globales de ordenacién de un sector concreto como las
previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para
alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector”

La amplia interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional del
alcance de la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.13 CE
no habria estado exenta de criticas doctrinales.

Para Gomez Ferrer “la competencia reservada al Estado por tal precepto
no es —al menos en su diccidn literal- la competencia de ‘ordenacion gene-
ral de la economia""”

Para Carrasco interpretados de forma objetiva los términos en los que
viene reconocida en el articulo 149.1.13 de la Constitucién la competen-
cia del Estado sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad econdmica sélo permitiria su intervencién en casos concretos
y con una extension muy limitada®>“. Para este autor la facultad de direc-
cion y ordenacién general de la actividad econémica del Estado se ha
construido mediante una interpretacién de la competencia del articulo
149.1.13 que extralimita el sentido objetivo de sus términos

Precisamente el uso del articulo 149.1.1 CE ha sido reclamado como més
razonable que el articulo 149.1.13 CE para legitimar, por ejemplo, compe-
tencias estatales en &mbitos que ademds de econdmicos pueden conside-
rarse sociales. En esta linea se sitta el voto particular de Rubio Llorente a
la STC 152/1988 de 20 de julio

332 SSTC 95/1986, 213/1994, 95/2001, etc.
333 GOMEz FERRER MORANT, Rafael. (1990).
334 Carrasco DURAN, Manuel. (2005): 24.
335 CarrAsCco DURAN, Manuel. (2005): 28.

336 SAenz Rovo, Eva (2003): 278.
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Asimismo, el magistrado Rubio Llorente, en su voto particular a la STC
152/1988, denunciaba que la amplia interpretaciéon dada por la jurispru-
dencia constitucional a la competencia del Estado para regular las bases y
coordinacion de la planificacién general de la actividad econémica amena-
zaba con “la ablacion total de las competencias autonémicas” en todos
aquellos sectores susceptibles de conectarse con la economia®3’. Para el
magistrado disidente la posibilidad de vincular cualquier aspecto de la rea-
lidad con la economia haria de la competencia del articulo 149.1.13 CE,
tal como es interpretada por el Tribunal Constitucional, una competencia
transversal practicamente ilimitada.

Ciertamente, a pesar de la amplia capacidad reconocida al Estado, la juris-
prudencia constitucional ha afirmado la existencia de teéricos limites a la
competencia del Estado sobre la ordenacién general de la economia. Asi,
el Tribunal Constitucional ha considerado que el referido titulo competen-
cial no puede alcanzar a “incluir cualquier acciéon de naturaleza econé-
mica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad
economica general”33%, De no ser asi, “se vaciaria de contenido una
materia y un titulo competencial mas especifico (el de la Comunidad Auté-
noma)">3°. Para el Tribunal Constitucional ello supone excluir “la exten-
sion de los ambitos competenciales en atencién a consideraciones
meramente finalisticas" 0.

337 Voto particular en la STC 152/1988.
338 SSTC 186/1988 y 133/1997.
339 SSTC 112/1995, 21/1999 0 95/2001. El Tribunal Constitucional en su STC 45/2001 sefialaba,

por ejemplo, que “el art. 149.1.13 CE puede amparar tanto normas estatales que fijen las lineas directri-
ces y los criterios globales de ordenacién de sectores econémicos concretos, como previsiones de accio-
nes o medidas singulares indispensables para alcanzar los fines propuestos en dicha ordenacion (...). Pero
este Tribunal ha declarado también que, en supuestos de concurrencia entre unas competencias autoné-
micas especificas, en materia de “ganaderia”, y una genérica competencia estatal, en materia de “orde-
nacion general de la economia”, primar la aplicacion de esta Ultima, aun cuando no se advierta una
directa y significativa incidencia sobre la actividad econémica general de la competencia objeto de con-
troversia, seria tanto como vaciar de contenido el titulo competencial més especifico (SSTC 112/1995,
de 6 de julio; 21/1999, de 25 de febrero, y 128/1999, de 1 de julio, FJ 7, entre otras)".

340 SSTC 75/1989, 13/1992, 6 95/2001.
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Sin embargo, los limites establecidos por la jurisprudencia constitucional al
alcance de la competencia estatal sobre ordenacién general de la econo-
mia no estan exentos de dificultad a la hora de determinar su aplicacion
practica, pues no siempre es facilmente discernible cuando una medida
estatal “posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad eco-
némica general”>4". Asi, por ejemplo, en la STC 225/1993, de 8 de julio,
se juzgaba por el Tribunal Constitucional la competencia del Estado para
dictar una norma que estableciese la libertad de horarios comerciales. Para
el Tribunal Constitucional la norma se justificaba en la competencias del
Estado para realizar una ordenacién general de la economia, pues la liber-
tad de horarios tiene en esencia una doble finalidad; de un lado, fomen-
tar la actividad econémica en el sector de la distribucion comercial, y de
otro, reestructurar y liberalizar el mercado nacional de la distribucion al
servicio, todo ello, de una mayor competitividad entre las empresas, un
mayor beneficio para los consumidores y un incremento de la produccién
de bienes y prestacion de servicios

Sin embargo, el magistrado Viver, en un voto particular a la sentencia,
pone en duda que la medida estatal posea realmente una incidencia
directa y significativa sobre la actividad econémica general. Para Viver “de
los datos econémicos manejados se desprende que la libertad de horarios
no produce un incremento significativo del volumen de la actividad
comercial en su conjunto, no genera un aumento directo y significativo de
la demanda interna. Su influencia en el mercado de la distribucién se
manifiesta mas en el incremento del peso de unos agentes comerciales

341 El limite establecido por la jurisprudencia constitucional nos recuerda a la exigencia estable-

cida en la jurisprudencia comunitaria de que la distorsion de la competencia tenga que ser sensible
para poder justificar el ejercicio de la competencia comunitaria de armonizacion o el requisito estable-
cido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de que el efecto sobre el comer-
cio interestatal tenga que ser sustancial para poder justificar el ejercicio federal de la Clausula de
Comercio. Conceptos como el de distorsion de la competencia sensible, afeccion sustancial del comer-
cio interestatal o incidencia directa y significativa sobre la actividad econdmica general son poco pre-
cisos y de no facil concrecién por un érgano jurisdiccional. Los problemas de aplicacion de tales
conceptos en Europa y los Estados Unidos en QUADRA-SALCEDO JANINI, Toméds (2006a): 82 y ss. y QUA-
DRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2004a): 139 y ss.

342 STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 D).
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—las grandes superficies— sobre otros —pequefios y medianos comercios—,
que en el volumen total de las transacciones comerciales” 347.

Sea como fuere, el articulo 149.1.13 CE se habria constituido en nuestro
ordenamiento juridico en el precepto fundamental para garantizar los dos
rasgos fundamentales que caracterizarian la existencia de un mercado
nacional Unico, la existencia de una libre circulacion de personas y bienes
y la existencia de una uniformidad de condiciones de ejercicio de la activi-
dad econémica*“. La amplia interpretaciéon dada por el Tribunal Consti-
tucional al alcance de la competencia reservada al Estado en aquel
precepto ha supuesto en la préctica el reconocimiento de la capacidad del
poder central de regular todos aquellos sectores econémicos en los que se
podria producir tanto una obstaculizacion justificada de la libre circulacion
de personas y bienes como una distorsién de las condiciones de compe-
tencia por la existencia de una pluralidad regulatoria derivada del ejercicio
por las Comunidades Auténomas de las competencias que les han atri-
buido sus respectivos Estatutos de Autonomia**°.

Los dos rasgos referidos, la existencia de una libre circulacién de personas
y bienes y la existencia de una uniformidad de condiciones de ejercicio de
la actividad econémica, serian, precisamente, los que pretenderia promo-
ver la Directiva de servicios a nivel europeo.

343 Sin embargo, frente a lo afirmado por Viver, ciertos estudios han demostrado que las ventas
que se dejan de hacer el dia de cierre no se recuperan totalmente el resto de la semana lo que supon-
dria que una medida de liberalizacién de horarios si se manifestaria en el volumen total de transaccio-
nes comerciales. Asi se afirmé en el asunto Punto Casa, STJCE de 2 de junio de 1994, asuntos
acumulados 69 y 258/1993, Rec. 1994, p. 1-2355. Viver reconoce que el Tribunal Constitucional no
debe entrar en consideraciones acerca de la oportunidad o el acierto de la medida, pero considera “que
una cosa es el control de oportunidad y otra, muy diferente, ponderar la efectiva incidencia econdmica,
social o de otro orden de los actos objeto de conflicto, utilizando para ello, si es preciso, criterios pro-
cedentes de otras ciencias y saberes”. Viver exige asi la realizacion por el Tribunal Constitucional del
examen de la efectiva operatividad y trascendencia econémica de la medida estatal.

344 para Guillén Caramés el precepto “es fiel reflejo de la preocupacién que tenia el constitu-
yente por tratar de evitar una posible fragmentaciéon del mercado, debido en gran parte a la asuncién
de competencias de evidente naturaleza econdmica por parte de las CCAA", en GuiLLEN CARAMES,
Javier (2009). Sefiala Lépez Guerra que la reserva de competencias del articulo 149.1.13 tendria un
caracter transversal en cuanto afectaria horizontalmente sectores materiales muy distintos. Lopez Gue-
RRA, Luis (1990): 80.

345 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2008).
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A la hora de determinar si los concretos preceptos recogidos en la Ley
paraguas se adecuarian al amplio alcance otorgado a la competencia del
Estado en el articulo 149.1.13 es interesante recordar la STC 208/1999 en
la que el Tribunal Constitucional afirmaba que "“no sélo la formacién sino
todas las actividades ejecutivas que determinan la configuracion real del
mercado Unico de &mbito nacional habran de atribuirse al Estado, al que
corresponderan, por tanto (incluso) las actuaciones ejecutivas en relacién
con aquellas practicas que puedan alterar la libre competencia en un
ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional”. En este
sentido recordemos que el propésito de la Directiva de Servicios, fundada
en la competencia comunitaria para garantizar el establecimiento y fun-
cionamiento del mercado interior, seria tanto eliminar obstaculos al
comercio entre los Estados miembros como suprimir las distorsiones sen-
sibles de la competencia generadas por la pluralidad regulatoria®“¢. Pro-
pésito, que no es otro que el de la formacién y configuracion de un
mercado Unico caracterizado por la libre circulacion de personas y la
igualdad en las condiciones de ejercicio de la actividad econémica, que
cae en la amplia interpretacion realizada de la competencia reservada al
Estado por el articulo 149.1.13 CE.

Se hace necesario analizar, en tercer lugar, si la competencia del Estado
sobre la ordenacién general de la economia seria deducible de otros pre-
ceptos constitucionales distintos del articulo 149.1.13 CE.

Un sector doctrinal ha acogido el tercer razonamiento que sefialdbamos al
considerar la ordenacién general de la economia como un titulo competen-
cial estatal reservado al Estado por la norma fundamental aunque no nece-
sariamente en el articulo 149.1.13 CE. La competencia del Estado sobre la
ordenacion general de la economia se derivaria de la necesidad de recono-
cer al Estado la competencia para asegurar la unidad del orden econémico.

Para Goémez Ferrer la ordenaciéon general de la economia podria ser una
competencia reservada al Estado de forma implicita en la Constitucion ya
que podria constituir una proyeccion de la funcién de direccién politica que
atribuye al Gobierno el articulo 97 de la Constitucién o una proyeccién del

346 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas (2007): 237-280.
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principio de unidad de mercado que también se encontraria recogido en
la norma fundamental®*”.

Para Garcia Torres la competencia del Estado sobre la ordenacion general
de la economia no se fundamentaria tanto en su reconocimiento estatu-
tario o en la competencia del Estado sobre las bases y la coordinacion de
la planificacion general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE) como
en el hecho de ser una competencia estatal por esencia. Para este autor la
jurisprudencia constitucional habria derivado la competencia estatal de
direccion y ordenacion general de la economia de la naturaleza de las
cosas (Kraft Natur der Sache). Ello supondria el reconocimiento de una
competencia al Estado porque se refiere a asuntos que, por su propia
naturaleza corresponden al Estado en exclusiva su ordenacién. Asi para
Garcia Torres, si hay una economia espafola, la direccion y ordenacion del
conjunto habra de ser competencia del Estado. Niega asi Garcia Torres que
la ordenacion general de la economia sea una competencia del Estado
como consecuencia de no haber sido asumida por unos Estatutos que no
han apurado al maximo la posible asunciéon de competencias autonémi-
cas. En su opinion es una competencia reservada al Estado ex propria
rerum natura>“%.

Sin embargo, el argumento de que la competencia sobre la ordenacién
general de la economia debe pertenecer al Estado por su propia natura-
leza necesitaria afinarse algo mas. En efecto, es posible sostener que no se
puede deducir directamente del criterio de la naturaleza de las cosas una

347 Gomez FerrerR MORANT, Rafael (1990): 125. Frente a ello sefiala Solozabal que no pueden
desprenderse competencias concretas, implicitas o naturales, del articulo 97 y propone una interpre-
tacion sistematica de la norma fundamental que desemboque en una relacién adecuada entre las clau-
sulas que establecen funciones o tareas a una institucion y las que sefalan sus competencias o
facultades concretas. En SoLozABAL ECHAVARRIA, Juan José (2005): 72-73.

348 Garcia TORREs, J. (1990): 138 y ss. Algin fundamento de ello se encuentra en la STC
29/1986 donde el Tribunal afirma que la exigencia de que el orden econdmico nacional sea uno en
todo el ambito del Estado —exigencia derivada del principio constitucional de unidad econémica, que
es a su vez proyeccion en dicha esfera del principio de unidad del Estado (art. 2 de la Constitucion)—
es mas imperiosa en aquéllos, como el nuestro, que tienen una estructura interna no uniforme, sino
plural o compuesta desde el punto de vista de la organizacion territorial (Titulo VIII de la C.E.); la uni-
cidad del orden econémico nacional es un presupuesto necesario para que el reparto de competencias
entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas en materia econémica no conduzca a resulta-
dos disfuncionales y disgregadores"”.
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reserva competencial al Estado, la Constitucion ya habria atribuido al
Estado en el articulo 149.1 aquellas competencias que considera necesa-
rias para garantizar la unidad. Sin embargo, el criterio de la naturaleza de
las cosas si que puede servir para considerar que una determinada compe-
tencia, por su propia naturaleza, no es asumible por las Comunidades
Auténomas y deducir entonces que esta falta de asuncion estatutaria, que
es inevitable en razon de la naturaleza de las cosas, desemboca en que en
virtud del articulo 149.3 CE la competencia sea una competencia
estatal®*°. Asi, el Estado no podria tener implicitamente atribuidas compe-
tencias en virtud del principio de la naturaleza de las cosas sino que en rea-
lidad las tiene por ser competencias que las Comunidades Auténomas no
pueden asumir por su naturaleza, pero la razén de su atribucién al Estado
no es ésta, sino que existe una previsién constitucional que establece que
las competencias no asumidas por las Comunidades Auténomas corres-
ponden al Estado (art. 149.3 CE). La competencia del Estado sobre la
ordenacién general de la economia se fundamentaria entonces en su
imposible asuncion por los Estatutos de Autonomia, en razén de su natu-
raleza, y su consiguiente atribucién al Estado por el articulo 149.3 de la
Constitucion3°°.

Sea como fuere, la jurisprudencia constitucional, al interpretar que el
Estado posee la competencia sobre la ordenacién general de la economia
en virtud de la atribucioén realizada por el articulo 149.1.13 CE, ha conver-
tido tal precepto en el equivalente a la Clausula de Comercio contenida en
la Constitucién norteamericana.

349 | a competencia del Estado no tendria su fundamento en el reconocimiento estatutario de la
competencia del Estado sobre ordenacién general de la economia. Aunque dicho reconocimiento pon-
dria de manifiesto que se trata de una competencia no asumible por los Estatutos y por tanto retenida
por el Estado en virtud del articulo 149.3.

350 La utilizacién conjunta del criterio por razén de la naturaleza de las cosas como criterio limi-
tador de lo asumible por las Comunidades Auténomas y del articulo 149.3 CE que establece que las
competencias no asumidas por las CCAA corresponden al Estado supone una base mas firme para jus-
tificar la competencia del Estado que, por ejemplo, en el caso aleman. En efecto, en el modelo aleman
la Federacion solo tiene las competencias que le atribuya la Constitucion federal y aquellas competen-
cias no atribuidas a la Federacion por la Constitucién son retenidas por los Lander, lo cual hace que el
criterio de la naturaliza de las cosas como criterio de atribuciéon de competencias a la Federacion sea
mucho mas incisivo pues desposee a los Lander de una competencia que en virtud del principio de
atribucion y en virtud de la Clausula residual les corresponderia.
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De la interpretacion realizada del alcance de la competencia estatal por la
jurisprudencia constitucional se derivaria que la Ley paraguas, que tiene
como resultado establecer los principios que deben regir la prestacién de
servicios y la libertad de establecimiento en nuestro pais, puede funda-
mentarse en la competencia reconocida al Estado por el articulo 149.1.13.

EL ArRTICULO 149.1.18 CE COMO FUNDAMENTO COMPETENCIAL
DE LA LEY PARAGUAS

El articulo 149.1.18 de la Constitucién reserva al Estado la competencia
exclusiva sobre “las bases del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas... que, en todo caso, garantizardn a los administrados un tratamiento
comun ante ellas” y sobre “el procedimiento administrativo comun, sin per-
juicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comu-
nidades Auténomas”.

En el articulo 149.1.18 quedan englobadas competencias estatales de dis-
tinto alcance, pues algunas son bésicas y otras, en cambio, exclusivas. Es
bésica, por ejemplo, la competencia estatal para dictar las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas (que incluye los aspectos organiza-
tivos e institucionales de las Administraciones Publicas, segtn declaré la STC
214/1989, de 21 de diciembre), al igual que la competencia para aprobar la
legislacion sobre contratos. Por el contrario, es exclusiva del Estado la com-
petencia para regular el procedimiento administrativo comun, “sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunida-
des Auténomas”.

Sea como fuere, el articulo 149.1.18 reserva al Estado competencias cuyo
ejercicio son necesario para promover algunos de los objetivos de simplifica-
cién administrativa que la Directiva de servicios impone.

Precisamente, Rivero Ortega considera que hubiese sido preferible proyectar
muchas de las reformas requeridas, con un enfoque general, en la Ley de
Procedimiento Administrativo (Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun). Tal aproximacién podria contribuir a prevenir los considerables ries-
gos de controversia competencial que, afirma Rivero, el Proyecto de Ley
Omnibus (y, en general, la transposicién de la Directiva de Servicios) suscita.



Porque al basar la competencia estatal sobre todo en el articulo 149.1.13, y
menos en el 149.1.18, se abre la puerta a la discusién sobre los limites de las
intervenciones del Estado sobre competencias autonémicas>>".

En realidad, los riesgos de controversia competencial los podria suscitar la
Ley paraguas, y no tanto la Ley 6mnibus, que lo que hace es modificar una
serie de leyes ya dictadas por el Estado y cuyo fundamento competencial
parece claro, aunque, como desarrollaremos, quepa poner reparos a la téc-
nica legislativa seguida.

4.4 ACERCA DEL CARACTER BASICO DE LA LEY PARAGUAS

La disposicion final primera de la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio afirma el caracter bésico de la Ley>>~.

De la lectura de esta disposicion parece desprenderse que toda la Ley para-
guas reviste caracter bdsico y que éste se fundamenta en el ejercicio de las
competencias estatales recogidas en los nimeros 1, 13 y 18 del articulo
149.1 de la Constitucién. Sin embargo, certeramente, sefiala el Consejo de
Estado, que el Unico titulo competencial que ampararia el caracter basico de
la Ley paraguas seria el art. 149.1.13353.

351 Rivero ORTEGA, Ricardo (2009a): 337 y RIVERO ORTEGA, Ricardo (2009b):60 y 84 y ss.

352 “Esta ley, que tiene caracter bdsico, se dicta al amparo de lo establecido en el articulo
149.1.12, 13% y 18? de la Constitucion Espariola”.

353 Vid. Dictamen 99/2009, de 18 de marzo de 2009, cit. pp. 50-51. El Consejo de Estado
recuerda que segln ha declarado de forma reiterada el Tribunal Constitucional, el articulo 149.1.1 no
atribuye al Estado competencia para dictar legislacion basica, “toda vez que la expresion “condiciones
bésicas" no es sinénima de las locuciones “legislacion basica”, “bases” o “normas bdsicas”, por lo que
la competencia ex articulo 149.1.1 no se mueve en la légica de las bases estatales- legislacion auto-
némica de desarrollo, de forma que el Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los
derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la garantia de la igualdad de las
posiciones juridicas fundamentales, dimensiéon que no es, en rigor, susceptible de desarrollo como si
de unas bases se tratara; sera luego el legislador competente, estatal y autonémico, el que respetando
tales condiciones basicas establezca su régimen juridico, de acuerdo con el orden constitucional de
competencias. Por lo tanto, el titulo competencial del articulo 149.1.1 CE lo que contiene es una habi-
litacion para que el Estado condicione —-mediante, precisamente, el establecimiento de unas condicio-
nes basicas uniformes— el ejercicio de esas competencias autonémicas con el objeto de garantizar la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales” (STC 37/2002 y las que cita).
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El Consejo de Estado recuerda que el articulo 149.1.1 no atribuye al Estado
una competencia para dictar legislacion basica.

El propio Tribunal Constitucional ha aceptado tal interpretacion al afirmar
que la competencia reservada al Estado en el articulo 149.1.1 CE para regu-
lar “las condiciones basicas” no es sinbnimo de “legislacién bésica”, “bases”
0 "normas basicas" sino que alude a la competencia del Estado para regular
el contenido primario del derecho, las posiciones juridicas fundamentales
imprescindibles para garantizar la igualdad, que no puede ser una igualdad
absoluta. El Tribunal Constitucional ha afirmado la necesidad de diferenciar
el concepto de regulaciéon de las condiciones bésicas contenido en el articulo
149.1.1 del concepto de legislacién basica o bases contenido en el resto de
numeros del 149.1. Para el Tribunal Constitucional el art. 149.1.1. CE no atri-
buye al Estado la fijacién de unas bases sobre los derechos y libertades sus-
ceptibles de ser desarrolladas por las Comunidades Auténomas>>+.

Ello ya se sefialaba en el voto particular del Magistrado Conde Martin de
Hijas en la STC 188/2001, de 20 de septiembre, donde afirmaba que “en la
idea de regulacion de condiciones basicas debe advertirse que el adjetivo
"bésicas” se refiere a las condiciones, y no a la regulacién” y por ello esti-
maba que no podia trasladarse la idea expresada en dicho adjetivo ("basi-
cas") de la condicion a la regulacion®°°.

La regulacion de las condiciones bésicas que garantizan la igualdad en el
ejercicio de los derechos no es una regulacién susceptible de desarrollo. Sin

354 STC 61/1997, FJ 7 a). donde el Tribunal Constitucional afirma que “«condiciones basicas»
no es sinénimo de «legislacion bésica», «bases» o «normas bésicas». El art. 149.1.1. CE, en efecto, no
ha atribuido al Estado la fijacion de las bases sobre los derechos y libertades constitucionales, sino sélo
el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condiciones bésicas que tiendan a garantizar la igual-
dad. Y si bien es cierto que su regulacién no puede suponer una normacién completa y acabada del
derecho y deber de que se trate y, en consecuencia, es claro que las Comunidades Auténomas, en la
medida en que tengan competencias sobre la materia, podran siempre aprobar normas atinentes al
régimen juridico de ese derecho —como en el caso de la propiedad del suelo-, no lo es menos, sin
embargo, que la competencia ex art 149.1.1. CE no se mueve en la légica de las bases estatales-legis-
lacion autonémica de desarrollo. En otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusiva para inci-
dir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la de la garantia de
la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales, dimension que no es, en rigor, susceptible de
desarrollo como si de unas bases se tratara; serd luego el legislador competente, estatal y autonémico,
el que respetando tales condiciones basicas establezca su régimen juridico, de acuerdo con el orden
constitucional de competencias”.

355 Voto particular a la STC 188/2001, de 20 de septiembre, apartado 7.
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embargo, es evidente que una vez que el Estado ha regulado tales condicio-
nes bdsicas en ejercicio de su competencia transversal para garantizar la
igualdad, pueden las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus compe-
tencias materiales adoptar normas sin oponerse a la regulacion estatal.

En los supuestos de atribucién competencial mediante el mecanismo de las
bases, un ambito material determinado es troceado entre los dos niveles
territoriales, al Estado le corresponde regular lo béasico de una materia y a las
Comunidades Auténomas el desarrollo de lo basico en esa materia. En cam-
bio en el supuesto del articulo 149.1.1 CE al Estado le corresponde garanti-
zar la igualdad mediante la regulacién de unas condiciones basicas y a las
Comunidades Auténomas les corresponde regular en el &mbito de sus com-
petencias materiales sin vulnerar la regulacion del Estado que se ejerce con
la finalidad de garantizar la igualdad

Ciertamente, aunque la jurisprudencia constitucional ha tratado de diferen-
ciar entre regulacion de condiciones basicas y regulaciéon de normas basicas,
la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional del articulo 149.1.1
CE aproxima, en la practica, esta competencia del Estado a una competen-
cia sobre lo bésico, pues supone considerar que el Estado tiene la competen-
cia para regular las posiciones juridicas fundamentales de los ciudadanos
pudiendo las Comunidades Auténomas regular el resto si tienen competen-
cias materiales para ello.

Sin embargo, de la literalidad del articulo 149.1.1 CE se desprende que no se
esta refiriendo ni a una competencia del Estado para establecer una igualdad
meramente bdsica, ni a una competencia del Estado para establecer una
regulacion basica en materia de derechos y deberes sino a una competencia
del Estado para establecer unas condiciones basicas que garanticen la igual-
dad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes.

356 En este sentido, afirma Lasagabaster que “las bases se dictan con la idea de que la norma-
tiva autondémica las desarrolle. Cuando el Estado dicta una norma en virtud del articulo 149.1.1 CE,
las condiciones basicas que recoge no se dictan para que posteriormente sean desarrolladas por la nor-
mativa autonémica. Su objeto es mucho més preciso y es establecer en una materia concreta esa con-
dicién bdsica, agotandose la norma estatal con ese objetivo. No se trata de que la norma estatal
establezca una politica que después es desarrollada por las Comunidades Autonomas". LASAGABASTER
HERRARTE, Ifiaki (2007): 144 y ss.
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Por otro lado, el Dictamen del Consejo de Estado también sefiala en el
articulo 149.1.18 quedan englobadas competencias estatales de distinto
alcance, pues algunas son bdsicas y otras, en cambio, exclusivas. Es basica,
por ejemplo, la competencia estatal para dictar las bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas (que incluye los aspectos organizativos e
institucionales de las Administraciones Publicas, segin declaré la STC
214/1989, de 21 de diciembre), al igual que la competencia para aprobar la
legislacién sobre contratos. Por el contrario, es exclusiva del Estado la com-
petencia para regular el procedimiento administrativo comun, “sin perjuicio
de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunida-
des Autonomas”. Consecuencia de ello es que los preceptos de la Ley para-
guas que afectan a la regulacién de esta cuestion no tienen caracter
meramente bdsico, sino que son de aplicacion general a todas las Adminis-
traciones Publicas.

No obstante, aunque los articulos 149.1.1 y 149.1.18 no puedan citarse
como sustento del caracter basico de toda la ley, considera el Consejo de
Estado que no se puede hacer ninguna objecion a la atribucion de caracter
bésico a toda la Ley paraguas, pues todo él responde a la concreta finalidad
de establecer instrumentos aptos para evitar contradicciones o discordancias
entre las distintas Administraciones Publicas implicadas que ostentan compe-
tencias muy diversas sobre la economia que es la finalidad que justifica la uti-
lizacion de la competencia atribuida al Estado por el articulo 149.1.13* de la
Constitucion sobre “las bases y coordinacion de la planificacién general de la
actividad econdémica”. El caracter basico de la Ley paraguas se fundamenta-
ria por tanto en el hecho de haberse adoptado en ejercicio de la competen-
cia estatal reconocida en el 149.1.13 CE.

4.5 LOS PRETENDIDOS EFECTOS DEROGATORIOS DE LA LEY PARAGUAS

La Disposiciéon derogatoria de la Ley paraguas deja sin vigencia “cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se opongan a la misma", estableciendo
no obstante que todas aquellas disposiciones que resulten incompatibles con
determinados preceptos de la ley (los capitulos 1l y Ill, el articulo 17.1 del
Capitulo IV y los articulos 24 y 25 del Capitulo V) quedaran derogadas a par-
tir del 27 de diciembre de 2009, que es el plazo dado por la Directiva para
su transposicion.



Lo anterior supone que determinados preceptos de la Ley paraguas produ-
cen una derogacion diferida en el tiempo (a partir del 27 de diciembre) de
cuantas normas se les opongan y no desde la entrada en vigor de la Ley (que
se habria producido a los 30 dias de su publicacién en el BOE el pasado 24
de noviembre, lo que se supone, en la practica, que la entrada en vigor de
tales preceptos ha quedado diferida un par de dias) con la finalidad de evi-
tar transitoriamente vacios normativos al dar tiempo a que aquellas normas
incompatibles con tales preceptos puedan ser convenientemente adaptadas
a la Directiva®®/ antes del 27 de diciembre.

A. Los efectos de la Ley paraguas sobre las normas autonémicas

Una de las cuestiones fundamentales que se plantea es la relativa a si la dis-
posicién derogatoria de la Ley paraguas puede afectar a las normas de las
Comunidades Auténomas que se opongan al contenido de la misma.

Ciertamente, tal parece ser el propdsito de la disposicion derogatoria anali-
zada, que pretenderia justificarse en la necesidad de evitar los eventuales
incumplimientos de la Directiva de servicios derivados de la falta de transpo-
sicion por los poderes autonémicos.

Sin embargo, tal propésito es contrario a nuestro sistema de fuentes del
derecho, pues supondria la derogacion de las normas autonémicas validas
por una norma estatal valida y posterior y por lo tanto supondria admitir la
derogacién de una norma (la autonémica) por parte de otra (la estatal)

357 En este sentido el Consejo de Estado interpreta que en caso de quedar automaticamente
derogadas tales normas, por ser contrarias a lo dispuesto en lo que entonces era el anteproyecto de
Ley paraguas, se produciria una situacién de confusién normativa, dado que la ley proyectada no con-
tiene una verdadera regulacion sustantiva aplicable a las materias sefialadas. Dictamen 99/2009 del
Consejo de Estado de 18 de marzo.
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perteneciente a otro subordenamiento juridico°%. Algo que, en si mismo, es
dudoso que pueda producirse.

El Consejo de Estado, en su dictamen sobre el anteproyecto de Ley paraguas,
ya ha advertido que resulta constitucionalmente cuestionable que el legisla-
dor estatal pueda disponer la derogacion de las normas autonémicas®>°.

Tal como sefiala Mufioz Machado la derogacion expresa o tacita sélo es posi-
ble entre normas que acttian en el marco del mismo ordenamiento juridico.
Cuando la relaciéon entre dos normas que no pertenecen al bloque de la
constitucionalidad se rige por el principio de competencia y la incompatibili-
dad se produce entre disposiciones pertenecientes a dos ordenamientos dis-
tintos (entendiendo por distintos en este caso el estatal y el autonémico, si
bien serfa mas correcto referirse a subordenamientos, pues tanto las normas
estatales como autondmicas forman parte de un mismo ordenamiento juri-
dico, el estatal), la colision no determina la derogacién de la norma anterior
incompatible®©0.

358 Sefiala ALBerTI que asi ocurre en el ordenamiento aleman en aquellos supuestos en los que
la Federacién adopta una norma en ejercicio de una competencia concurrente, pues se habria admi-
tido que las normas de los Lander que se le opongan queden derogadas. ALBerRTi RovirRa, Enoch (1986
b). Derogacion que seria apreciada por los jueces ordinarios sin necesidad de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad cuando de normas con rango de ley se trata por lo que no nos encontrariamos
ante una invalidez sobrevenida que exija la actuacion del Tribunal Constitucional, pues a diferencia de
la derogacion que puede ser apreciada por cualquier operador juridico, la invalidez sobrevenida solo
puede ser apreciada por el érgano jurisdiccional con competencia para conocer de la invalidez de las
leyes, el Tribunal Constitucional. MuRoz MacHADO, Santiago (2006): 172-172.

En este sentido, cualquier operador juridico puede apreciar la derogacion y establecer las adecuadas
consecuencias para inaplicar una disposicion derogada. En cambio la nulidad, en el caso de las leyes,
sélo puede ser apreciada por el Tribunal Constitucional.

Pese a lo anterior algtin sector doctrinal considera que en el caso aleman a partir del momento en que
la Federacion dicte una norma en el ambito de las competencias concurrentes las leyes de los Lander
existentes, hasta ese momento vdlidas, devendrian nulas. Gomez ORFANEL, German y ArRrOYO GiL,
Antonio (2005): 241. Lo que supone considerar que las normas de los Lander no son derogadas por
la norma federal sino que devienen nulas por inconstitucionalidad sobrevenida, pero es una nulidad
de una norma con rango de ley que, frente a lo que ocurre en el resto de supuestos, podria aparen-
temente ser apreciada por cualquier juez.

359 Dictamen 99/2009 del Consejo de Estado de 18 de marzo. Los problemas que ello podria
suscitar han sido igualmente sefialados por la doctrina. MARcos FERNANDEZ, Francisco (2009): 274; SAL-
VADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009b): 401y 402 y SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009¢).

360 MuRioz MACHADO, Santiago (2006): 173.
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En el caso que plantea la Ley paraguas es necesario recordar que nos encon-
tramos ante una norma bésica del Estado que pretenderia la derogacién de
todas aquellas normas autonémicas que se le opusieran©".

Sin embargo, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional cuando el Estado modifica lo basico lo que se produce es la sobre-
venida invalidez de la norma autonémica como consecuencia de la nueva
delimitacién competencial que produce la nueva normativa basica. Las nor-
mas autondmicas adoptadas en ejercicio de una competencia de desarrollo
de la legislacion bésica del Estado tienen como canon de su validez precisa-
mente esa legislacion basica®62.

Asi, para el Tribunal Constitucional “...la norma autonémica que contradice
la ley basica —material y formal- invade el &mbito de la competencia estatal,
incurriendo por ello en un vicio de incompetencia vulnerador del referido
orden constitucional de distribucion de competencias”=%°. La anterior doctrina
supone colocar las colisiones normativas que se producen como consecuencia
del ejercicio de las denominadas competencias compartidas en el &ambito com-
petencial, ambito donde el principio de atribucién o competencia se constituye
en la regla de resolucion del conflicto y en el que, por cierto, caso de tratarse
de normas con rango de ley, sélo puede declarar la inconstitucionalidad sobre-
venida de las normas autonémicas el Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia referida supondria que cuando el Estado modifica lo basico
se produciria la inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa autonémica
anterior que se le opusiera y no la derogacién de la misma que es un insti-
tuto que resuelve el conflicto normativo aplicando el criterio de jerarquia o
temporalidad dentro de un mismo sistema normativo=©+.

361 La disposicién final primera de la Ley Paraguas afirma el caracter basico de toda la Ley.

362 para el Tribunal Constitucional “las leyes basicas, en la medida en que vienen a fijar el alcance
preciso del &mbito en el que las Comunidades Auténomas pueden ejercitar legitimamente sus compe-
tencia, operan como canon en el control de la constitucionalidad de las leyes autonémicas” STC
163/1995, FJ 4. Por el contrario, en el supuesto de una colisién entre una norma estatal dictada en ejer-
cicio de una competencia transversal y una norma autonémica dictada en ejercicio de una competencia
material, no nos encontramos ante un conflicto de competencias, pues las normas autonémicas no tie-
nen como canon de su validez las normas estatales dictadas en ejercicio de la competencia transversal.

363 por ejemplo, en las SSTC 60/1993, FJ 1, y 163/1995, FJ 4.

364 SoLOzABAL ECHAVARRIA, Juan José (1998): 166.
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Frente a la concepcion jurisprudencial analizada, un sector de la doctrina®©®
ha sugerido que quizas el conflicto que se pueda producir entre las normas
estatales basicas y las normas autonémicas de desarrollo pudiera resolverse
mejor mediante la inaplicacién del derecho autonémico en lo que resultase
contrario a la legislacion basica°®. Ello supondria la afirmacion de la preva-

365 Salvador Armendariz afirma que “la Ley Paraguas, por su caracter basico, completara el blo-
que de la constitucionalidad, pudiendo servir de fundamento para declarar inconstitucional una Ley
autondmica posterior que no respete su contenido o para desplazar la legislacion autonémica ya exis-
tente". SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009b): 396. Sobre el efecto desplazamiento asociado
a la legislacion bésica estatal, vid. GARcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds Ramén
(2001): 300-301.

366 Esto es, precisamente, lo que propondrian los magistrados Jiménez de Parga, Delgado Barrio
y Rodriguez-Zapata que firman un voto particular en la STC 1/2003 en el que sostienen que “las coli-
siones entre leyes autonoémicas y leyes basicas estatales modificadas después de la aprobacion de
aquéllas, pueden y deben ser resueltas directamente (...) dando aplicacién a la normativa basica esta-
tal, pues la legislacion basica debe prevalecer sobre las leyes autondémicas que, a pesar de haber sido
aprobadas validamente en su momento, no resultan del ejercicio de competencias exclusivas —en sen-
tido estricto— de las Comunidades Auténomas, sino de competencias de “desarrollo legislativo” de las
bases del Estado, como era aqui el caso".

Afirma el voto particular que “esta conclusién se desprende no solo de la logica relacion existente
entre competencias para establecer las bases y para desarrollarlas, sino de un precepto expreso de la
Constitucion: la ya citada clausula de prevalencia que, como es sabido, dispone que las normas del
Estado “prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las normas de las Comunidades Auténomas en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas” (art. 149.3, inciso 3, CE). Pero esta pre-
valencia no da lugar a la nulidad de la norma autonémica, que fue valida en el momento de su apro-
bacién cuando las bases del Estado eran diferentes, sino a su inaplicacion, una vez que las nuevas
normas basicas del Estado despliegan su eficacia, comprimiendo o desplazando a las de la Comunidad
Auténoma que hasta entonces habian venido rigiendo sin macula alguna de inconstitucionalidad”.

Para los magistrados disidentes “sostener que las modificaciones sobrevenidas en la legislacion basica
estatal desplazan las normas autonémicas incompatibles con ellas, sin necesidad de declararlas incons-
titucionales ni nulas, hace posible una aplicacién natural, racional y sin dilaciones indebidas del sistema
juridico complejo propio del Estado de las autonomias creado por la Constitucion. Es preciso tener en
cuenta que la legislacion basica no es estatica sino dinamica, y sufre modificaciones en funcién de las
distintas politicas que licitamente puede seguir el legislador estatal en distintos momentos. Modifica-
ciones en modo alguno excepcionales en el funcionamiento de un Estado autonémico maduro, que se
producen cada vez con mayor frecuencia en un ordenamiento complejo y que obligan a reajustes muy
distintos. Este cimulo creciente de reajustes entre normas diversas no es monopolio exclusivo de este
Tribunal, que tiene como funcién primordial garantizar la supremacia de la Constitucion sobre la ley;
no es lo suyo, como tarea primera, resolver colisiones entre normas, aunque sean de rango legal”.

Lo anterior les lleva a concluir que “todos los Tribunales de Justicia tienen la facultad de resolver direc-
tamente las colisiones que se producen —cada vez con mayor frecuencia— entre las normas autonémi-
cas, aprobadas vélidamente en su momento, y las posteriores leyes del Estado que modifican las bases
de una materia. Si el Juez estima que la ley estatal no es realmente bésica, a pesar de declararse como
tal, y que por tanto la ley estatal vulnera el art. 149 CE, debe elevar cuestion de inconstitucionalidad
(a tenor de los arts. 35 LOTC y 5 LOPJ). Sin embargo, si el Juez estima que la ley estatal es basica,
tanto material como formalmente (SSTC 69/1988, de 19 de abril, FJ 6, y 233/1999, de 20 de diciem-
bre, FJ 5), debera fallar de conformidad con la ley estatal, en su caso inaplicando la ley autonémica
que resulta incompatible con ella, exactamente igual que si la ley de la Comunidad Auténoma contra-
dijera disposiciones del Derecho comunitario (SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, y 64/1991, de
22 de marzo, FJ 4; SSTICE Simmenthal de 1978, y Ford Espafia de 1989, FFJJ 17-19)".
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lencia del derecho estatal bésico sobre el derecho autonémico anterior y
ofreceria la ventaja de poder ser apreciada, tal prevalencia, por los jueces y
tribunales ordinarios que considerarian inaplicable la norma autonémica que
se opusiese a la estatal®®/, pues a diferencia de la invalidez sobrevenida que,
para el supuesto de tratarse de normas con rango de ley, sélo puede ser
apreciada por el 6rgano jurisdiccional con competencia para conocer de la
invalidez de las leyes, el Tribunal Constitucional, la prevalencia puede ser
apreciada por cualquier juez o tribunal al tratarse de una regla para la reso-
lucién de conflictos de normas y no de una regla para la resoluciéon de con-
flictos de competencias.

Sea como fuere, el Tribunal Constitucional ha negado que el principio de pre-
valencia sirva para resolver los conflictos derivados de la colisién de normas
en los supuestos de conflictos derivados del ejercicio de las denominadas
competencias compartidas a través del par bases-desarrollo, pues ha consi-
derado que lo que en estos casos se produce es un conflicto de competen-
cias que debe ser resuelto por el principio de atribucién o competencia,
teniendo, eso si, en cuenta la peculiaridad que supone el hecho de que la
concrecion de la delimitacion de competencias en estos casos corresponde
en buena medida al legislador estatal que Unicamente incurrird en una extra-
limitacion competencial si deja vacias de contenido las correspondientes
competencias de desarrollo de las Comunidades Autébnomas.

El rechazo del Tribunal Constitucional a la utilizacién del principio de prevalen-
cia para resolver los conflictos en los supuestos en que corresponde al Estado
la competencia para dictar la legislacién bésica y a la Comunidad Auténoma la
de desarrollo no carece, sin embargo, de l6gica, pues en realidad el Alto Tribu-
nal estaria considerando que en los supuestos de competencias compartidas
donde una materia concreta est4 dividida entre los dos niveles territoriales a
través del par bases-desarrollo no se puede producir nunca un conflicto de nor-
mas validas, presupuesto de la aplicacion del principio de prevalencia, sino que
precisamente se produce un conflicto de competencias que requiere que se

367 SoLozABAL ECHAVARRIA, Juan José (1998): 167. En el mismo sentido de aplicar la prevalencia
a las competencias compartidas Gomez FERRER MORANT, Rafael (1987): 27 y ss.,; Jimenez CAMPO, Javier
(1989): 84 y ss.; GoMEz MONTORO, Angel y CAAMARO DOMINGUEZ, Francisco (1998): 392; y Garcia DE
ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén (2001): 300.
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acuda al principio de atribuciéon o competencia y no al de prevalencia. Con-
flicto de competencias que tiene, sin embargo, una peculiaridad, y es que la
determinacién del alcance de cada competencia corresponde, en buena
medida, al legislador estatal al adoptar las bases. En estos casos la delimita-
cién de competencias no esta determinada completamente en la Constitu-
cion y en los Estatutos, sino que se concreta a través de la determinacién por
el Estado del alcance de lo que es bésico, y, por reflejo, el alcance de lo que
puede ser desarrollo

La modificacion de lo basico por el Estado en un momento dado puede afec-
tar al alcance de las competencias autonémicas de desarrollo, pero ello no
supone que entre en juego el principio de prevalencia del Derecho estatal y
que se produzca el desplazamiento del Derecho autonémico en lo que se
oponga al estatal. El principio de prevalencia sélo entra en juego en los
supuestos de colision de normas vdlidas y, sin embargo, cuando el Estado
modifica lo bésico lo que se produce es la sobrevenida invalidez de la norma
autonémica como consecuencia de la nueva delimitacién competencial que
produce la nueva normativa basica, pero no un problema de determinacién
de la norma aplicable que tnicamente se produce cuando las dos normas son
igualmente vlidas.

Otra cosa seria si la Ley paraguas tuviese su fundamento normativo funda-
mental en el articulo 149.1.1 de la Constitucién y no en el 149.1.13, pues en
tal supuesto seria posible sostener, es verdad que frente a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional mas reciente, la posibilidad de utilizar el principio
de prevalencia, que no el de derogacion, para resolver lo que consideramos
que si seria u conflicto normativo que no competencial

Siempre, claro que la competencia atribuida al Estado en el articulo 149.1.1
se considerase una competencia horizontal o transversal, pues es precisa-
mente en los supuestos de reservas competenciales transversales al Estado

368 \er QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomés (2004b) y QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2006b).
Frente a ello la concepcion de GomEz FERRER MORANT, Rafael (1987): 13 y RuBlo LLORENTE, Francisco
(1989): 21 que consideran que las normas bésicas estatales no delimitan competencias, sino que es la
propia Constitucion la que delimita directamente las competencias de desarrollo asumibles por las
Comunidades Auténomas.

369 QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds (2008): 161 y ss.



por la Constitucién donde consideramos que tendria su campo de aplicacién
el principio de prevalencia.

En efecto, la colisién de normas adoptadas por los diversos niveles territoria-
les en ejercicio de competencias distintas se convierte en algo practicamente
inevitable cuando las competencias atribuidas al nivel central tienen un
caracter transversal u horizontal. El ejercicio de algunas de las competencias
atribuidas constitucionalmente al Estado, como seria el caso del articulo
149.1.1, tiene como consecuencia ineludible la de afectar transversalmente
a un ambito material muy extenso, lo cual produce la posibilidad de que las
medidas adoptadas en ejercicio de tal competencia horizontal puedan coli-
sionar con las medidas autonémicas adoptadas en ejercicio de competencias
materiales propias y distintas. En estos supuestos no nos encontramos exac-
tamente ante el ejercicio de una competencia concurrente en sentido
estricto; pues la posible regulacién que dicte cada nivel territorial no se fun-
damenta en una atribucién de la misma competencia a los dos niveles terri-
toriales sino en la atribucién de competencias distintas a cada nivel territorial.
En estos casos cada nivel territorial ejerce una competencia propia y en cierta
manera exclusiva, sin embargo, las regulaciones concretas colisionan como
consecuencia del solapamiento en el mundo juridico de las competencias
atribuidas a cada nivel.

Solapamiento que, al contrario que en el caso de los solapamientos que se
producen como consecuencia del ejercicio de competencias materiales distin-
tas, ha sido asumido por el propio texto fundamental que no ha querido
compartimentar estrictamente la realidad en competencias materiales clara-
mente delimitadas, pues ha atribuido al Estado competencias de caracter
horizontal.

En estos supuestos, el conflicto entre dos normas adoptadas en ejercicio de
competencias distintas no podria solucionarse a través del principio de atri-
bucién o competencia, pues la Comunidad Auténoma puede, en ejercicio de
su competencia, adoptar tal norma, y lo que ocurre es que el Estado puede,
en ejercicio de la suya, que es distinta, adoptar una norma susceptible de
colisionar con la norma autondmica. El conflicto entre normas se da entre
normas legitimas competencialmente hablando y debe ser resuelto a través
de la misma regla de resolucién de conflictos que se utiliza para el caso de
las competencias concurrentes: el principio de prevalencia del Derecho del
Estado sobre el Derecho autonémico.
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Frente a esta interpretacion aqui mantenida, que considera que en el articulo
149.1.1 CE se le reserva al Estado una competencia horizontal que permiti-
ria por tanto el uso del principio de prevalencia en caso de conflicto de nor-
mas, el Tribunal Constitucional parece haber preferido transmutar los
conflictos de normas generados por el ejercicio de competencias transversa-
les por el Estado, y cuyo cauce natural de resolucién seria la regla de preva-
lencia del Derecho estatal sobre el autondmico, en conflictos de
competencias que requieren la determinacién de la extralimitacién compe-
tencial. Ello supone que el conflicto se debe solucionar en términos de vali-
dez e invalidez de una de las normas en conflicto en lugar de en términos de
aplicabilidad de las mismas.

En efecto, la STC 135/2006, de 27 de abril, ha considerado que una norma
autondmica que contradiga aquellas normas estatales dictadas en ejercicio
de la competencia del articulo 149.1.1 CE seria nula y no Gnicamente inapli-
cable. Ello supone que las consecuencias de tal contradiccién van mas alla de
la inaplicacién de la ley autondmica por los jueces y tribunales ordinarios que
conllevaria la prevalencia.

Para el Tribunal Constitucional “cuando el contraste de la ley recurrida (la ley
catalana de asociaciones) se haga respecto de preceptos de la Ley Orgénica
del derecho de asociacién dictados al amparo del art. 149.1.1 CE y determine
la oposicion de la primera a la segunda, la consecuencia serd la inconstitu-
cionalidad de la ley catalana. Por el contrario, si ésta contuviese una regula-
cién que coincida con la de la Ley Orgéanica o incluso la complemente, de
modo que permitiera su integracion, afirmariamos la constitucionalidad de la
ley recurrida®/0"

La doctrina transcrita supone considerar que la contradiccién de la ley autono-
mica anterior con la ley estatal posterior dictada en ejercicio de la competencia

370 Diferencia asi el Tribunal Constitucional entre el contraste que se ha de realizar entre la ley
autondémica recurrida y la Ley Orgénica del derecho de asociacion cuando lo sea a efectos de valorar
si aquella ha incidido en el &mbito de la regulacion de los elementos esenciales del derecho propios del
art. 81.1 CE y cuando lo sea a los efectos de valorar si aquella se opone a los preceptos de la Ley Orga-
nica dictados al amparo del art. 149.1.1 CE, en STC 135/2006, FJ 3 b) y c). Recordemos que la juris-
prudencia constitucional ha afirmado que en materia de derechos fundamentales cuyo desarrollo esta
reservado a ley orgdnica (art. 81.1 CE) la capacidad normadora del Estado ex art. 149.1.1 CE puede
extenderse més alla de este desarrollo (circunscrito a la determinacion de los elementos nucleares del
derecho), incidiendo sobre la regulacion del ejercicio del derecho en cuestion” STC 135/2006 FJ 2 d).



del 149.1.1 CE comporta necesariamente la inconstitucionalidad de la primera,
pues en el caso concreto se juzgaba la constitucionalidad de la Ley del Parla-
mento de Catalufia 7/1997, de 18 de junio de asociaciones, y su posible con-
tradiccién con la Constitucién y con la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo
reguladora del derecho de asociacion. Inconstitucionalidad de la ley autonémica
anterior que parece corresponder afirmar al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, frente a lo afirmado por la jurisprudencia constitucional, con-
sideramos que cuando el Estado regula las condiciones bésicas que garanti-
zan la igualdad en el ejercicio de los derechos el Estado (art. 149.1.1 CE) no
delimita nada, no determina el alcance de las competencias materiales auto-
némicas. Los posibles conflictos que se puedan producir entre una norma
estatal dictada en ejercicio del articulo 149.1.1 CE y una norma autonémica
dictada en ejercicio de una competencia material propia son en realidad con-
flictos de normas -y no conflictos competenciales— que se deben resolver,
por tanto, determinando cuél es la norma aplicable al caso. En este caso el
conflicto se resuelve determinando la norma aplicable —que en virtud del
principio de prevalencia debe ser la norma estatal dictada en ejercicio de una
competencia propia— pero en ningln caso se resuelve determinando la inva-
lidez de la norma autonémica sino Unicamente su inaplicabilidad; esto es, su
desplazamiento por la norma estatal. Ello supone que, frente a lo sostenido
por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC 54/2002, las normas
dictadas por el Estado en ejercicio de la competencia atribuida en el articulo
149.1.1 CE no pueden “completar —en los términos del art. 28.1 LOTC- el
canon de constitucionalidad competencial”.

Estas normas no entran a formar parte del bloque de la constitucionalidad, pues
no delimitan propiamente competencias, como si lo hace, sin embargo, el Estado
al dictar lo basico. Las normas dictadas por el Estado en ejercicio de la compe-
tencia atribuida en el articulo 149.1.1 CE no operan, a pesar de lo que diga el
Tribunal Constitucional, como canon de constitucionalidad competencial.

Precisamente el hecho de que ante un conflicto de normas generado por la
contradiccién entre una norma autonémica y una norma estatal, ambas dic-
tadas en ejercicio de competencias propias, no nos encontremos ante un pro-
blema de validez de una de ellas sino de aplicabilidad hace que tal conflicto
de normas pueda ser resuelto por los jueces ordinarios. Ciertamente los jue-
ces ordinarios podran plantear al Tribunal Constitucional una cuestién previa,
la de si la norma estatal ha sido dictada con extralimitacion competencial. El
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Tribunal Constitucional puede, antes de que los jueces ordinarios enjuicien la
conformidad de una norma autonémica con una norma del Estado que
regula las “condiciones basicas", verificar con caracter preliminar si la propia
norma estatal es conforme con el orden constitucional de competencias: esto
es, si prima facie tiene cobijo en los limites formales y materiales del art.
149.1.1 CE y —complementariamente- si vulnera cualquier otra norma cons-
titucional més alld de la competencial. Pero en caso de no ser asi, los jueces
ordinarios deberian poder inaplicar la norma autonémica y aplicar la estatal
sin que ello suponga poner en cuestion la validez de la primera.

Sea como fuere, en el estado actual de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional no es posible sostener la capacidad de la Ley paraguas de derogar
las regulaciones autondémicas contenidas en normas con rango de ley, pues
estas habrian devenido inconstitucionales de manera sobrevenida y tal decla-
raciéon Unicamente la puede realizar el Tribunal Constitucional.

La pretension derogatoria de las normas autonémicas que se habria autoa-
tribuido la Ley paraguas parece haberse justificado en la necesidad de evitar
los eventuales incumplimientos de la Directiva derivados de su falta de trans-
posicién por los poderes autonémicos.

Sin embargo, no cabe que los eventuales incumplimientos que se puedan
derivar de una ausencia de transposicién del ordenamiento de la Unién Euro-
pea por los poderes publicos autonémicos se traten de evitar mediante la
ignorancia y transgresion de aquellas reglas que rigen las relaciones entre los
subordenamientos.

Tal como se ha recordado de no producirse la transposicion de la Directiva
de Servicios en la fecha prevista en la misma, cabria la posibilidad de que,
planteado un conflicto ante la jurisdiccién ordinaria ésta pueda inaplicar el
Derecho autonémico en virtud del principio de primacia de Derecho de la
Unién Europea y del posible efecto directo de la Directiva de Servicios

371 La eficacia directa de la Directiva es dificilmente discutible si se asume que el TICE ha reco-
nocido eficacia directa a los preceptos europeos que establecen las 4 libertades que, al igual que lo que
ocurre con la Directiva Bolkestein, implican a la hora de concretar el reconocimiento de derechos a los
particulares la aplicacién del principio de proporcionalidad para excluir la existencia de una justifica-
cion de la regulacion nacional. Se ha destacado que ello ocurriria significativamente en el caso de regu-
laciones autonémicas sectoriales que contengan, por ejemplo, requisitos prohibidos de los previstos en
el art. 14 de la Directiva, por SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009b): 40.



B.

En lo que se refiere a los efectos de la Ley paraguas sobre la legislacion esta-
tal hay que diferenciar entre los efectos sobre la normativa anterior y los
efectos sobre la normativa posterior.

La normativa estatal anterior quedara derogada tal como se desprende de la
disposicién derogatoria cuando establece que quedan derogadas cuantas
disposiciones de de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta
Ley. La cuestion fundamental que se podria suscitar es, no obstante, la capa-
cidad de derogacion que tienen los principios generales recogidos en la Ley
paraguas y su posible invocacién por los ciudadanos como principios con efi-
cacia directa.

En efecto, las dificultades inherentes a toda derogacion tacita se acrecientan
en este caso de manera considerable, ya que el tenor literal de los preceptos
legales —que, seglin ha quedado expuesto, se limitan, en muchos casos, a
reproducir los de la Directiva—, hace extremadamente dificil determinar la
existencia o no de la contradiccién de la que se sigue la derogacion.

En lo que se refiere a la normativa estatal posterior con rango de ley que se
oponga a la Ley paraguas, en principio, no se veria afectada por la norma
estatal. En este sentido, sostiene Salvador Armendéariz correctamente que
una Ley sectorial estatal posterior que no respete las previsiones reguladoras
de la Ley Paraguas generaria, en principio, un conflicto entre leyes estatales,
a resolver por el Tribunal Constitucional mediante la aplicacién de los princi-
pios de lex posterior o de lex especialis.

No obstante suscita Salvador Armendaériz la posibilidad de llegar a una dife-
rente conclusién en el caso de que la Ley Paraguas con su contenido progra-
matico, este interpretando el art. 38 CE y delimitando el contenido esencial
del derecho a la libertad de empresa. No se trataria entonces de un conflicto
normativo entre Leyes de un mismo subsistema —el estatal- sino propia-
mente de un conflicto de constitucionalidad en relaciéon con el contenido del
art. 38 CE.

En este supuesto la ley posterior seria declarada inconstitucional por contra-
venir la Constitucion y no por contravenir la Ley paraguas y tal declaracion
competeria en exclusiva al Tribunal Constitucional. Ciertamente, la Ley para-
guas se habria constituido en norma de interpretacién del contenido de la
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libertad de empresa, pero evidentemente tal interpretacién no vincula al Tri-
bunal Constitucional y sélo vincula al legislador posterior en tanto en cuanto
coincida con la interpretacion que realice el Tribunal Constitucional del
alcance de tal derecho fundamental®’~.

Sin perjuicio de que este sea un aspecto que se desarrolla por el Profesor
Cidoncha en otras partes de este informe si es posible afirmar que los prin-
cipios recogidos en la Ley paraguas suponen la utilizacion de un nuevo para-
metro para juzgar a las normas de los poderes publicos que regulan las
condiciones para la prestacion de servicios —y que no obstaculizan el comer-
cio intracomunitario-, el principio de proporcionalidad, pardmetro que es, en
la practica, mas intenso que el pardmetro utilizado hasta ahora para juzgar
esas mismas normas>’>,

En efecto, en el dmbito del control de las regulaciones publicas tomando
como parametro los derechos fundamentales econémicos contenidos en las
Constituciones nacionales, en nuestro caso el articulo 38 que garantiza la
libertad de empresa, se viene propugnando por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia de los diferentes Estados la necesidad de una cierta deferen-
cia judicial hacia el legislador.

Tal deferencia se justificaria en la idea de la neutralidad econémica de la
Constitucion que supone que en determinados casos, como es el de la deter-
minacién del modelo econémico el constituyente, se habria remitido a los
poderes constituidos para que lo conformasen en cada momento®/4.

372 precisamente para LAGUNA DE Paz (2009): 47, “con la Directiva importamos una serie de
principios que crecen por si mismos en el suelo constitucional espafiol”. Sobre la libertad de empresa
en nuestro ordenamiento constitucional CIpoNcHA MARTIN, Antonio (2006).

373 QuADRA-SALCEDO JANINI, Tomas (2007): 270 y ss. En contra FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-
Ramoén (2007); FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon (2009) o LAGUNA DE PAz (2009).

374 La tesis de la «neutralidad econémica de la Constitucion» fue adoptada por el Tribunal
Constitucional Aleman y supone considerar que en el texto fundamental no se habria constitucionali-
zado ningtin modelo econémico:

Para el Tribunal Constitucional Aleméan «el constituyente no se ha decidido expresamente por ningtin
sistema econémico» (Sentencia sobre la Ley de ayudas a la inversion, Investitionshilfegesetz de 20 de
julio de 1954 BVerfGE 4, 7, 17). Ello supondria que la existencia de intereses y visiones politicas dis-
tintas en el ambito econdmico justificaria que los tribunales encargados de realizar el control de cons-
titucionalidad se mostrasen deferentes con lo decidido por los poderes publicos.

Asi para el Tribunal Constitucional Federal Aleméan:
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Bajo esta concepcién seria necesario admitir una cierta deferencia por parte
de los tribunales constitucionales a lo decidido por los poderes politicos a la
hora de someter a control las regulaciones publicas tomando como pardme-
tro los derechos econémicos, lo que supondria una cierta renuncia practica
de aquéllos a realizar su clésica funcién contramayoritaria en el &mbito de
proteccion de los derechos fundamentales econémicos. Renuncia que no es
total, pues se mantiene un control de razonabilidad de las regulaciones publi-
cas, pero que si se traduciria en la negacién de la competencia de los tribu-
nales para realizar un intenso escrutinio de las regulaciones de los poderes
publicos a través de la utilizaciéon del principio de proporcionalidad.

La Ley Paraguas, en aplicacion de la Directiva de servicios, realiza una opcion
legislativa concreta al someter las regulaciones de los poderes publicos a un
escrutinio mas estricto que el que se venia derivando hasta ahora del reco-
nocimiento constitucional de la libertad de empresa. Una ley estatal poste-
rior a la Ley paraguas podria perfectamente establecer un escrutinio mas laxo
de las regulaciones de los poderes publicos sin que ello supusiese vulnerar la
libertad de empresa y por tanto la Constitucion. Otra cosa seria que tal
norma suponga una vulneracién del derecho europeo, de la Directiva de ser-
vicios, y por tanto deba ser inaplicada por los jueces espafoles>/>.

Una vez analizados el fundamento competencial de la Ley paraguas y sus efec-
tos derogatorios se hace necesario referirse a la denominada Ley 6mnibus.

“En un Estado liberal moderno siempre existiran diferentes visiones en relacion a la extensién de las
politicas econoémicas y sociales y que medidas especificas sirven al interés publico. La transaccion
politica es probablemente inevitable en un Estado moderno que se ve forzado a intervenir en la vida
social, y ello no debe ser desaprobado por razones constitucionales” Sentencia 12 BverGE 354
(1961) sobre la privatizacion de Volkswagen.

Ciertamente tal y como ha sefialado Aragon la tesis acerca de la neutralidad constitucional sobre el
modelo econémico, muy extendidas en Alemania e Italia en los afios sesenta y setenta, habria sido
mayoritariamente abandonada y sustituida por la idea de que tal neutralidad no puede ser absoluta
puesto que la Constitucion garantiza, al menos en sus lineas basicas, la economia de mercado (con
limitaciones impuestas por el Estado social, claro estd) impidiéndose la completa erradicacion de la
libertada través de la instauracion sistema econdémico totalmente intervenido por el poder publico.
ARAGONREYES, M., Libertades Econdmicas y Estado Social. McGraw-Hill. Madrid, 1995, p. 8. Sin
embargo, consideramos que si que es posible afirmar una neutralidad relativa que producira la nece-
sidad de otorgar un margen de apreciacion al poder publico.

375 La Ley paraguas no puede ser identificada como una de esas normas cabecera de un grupo
normativo una de cuyas consecuencias seria precisamente la de la impenetrabilidad o mayor resisten-
cia a la derogacién de ciertas normas en relaciéon con otras del mismo rango posteriores tal como
sugiere SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2009b): 395 y ss.
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La Ley 6mnibus

La Ley 25/2009 de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, popu-
larmente conocida como Ley émnibus, ha sido finalmente adoptada por las
Cortes Generales el pasado 22 de diciembre de 2009, es decir, a una semana
de la finalizacion del plazo dado por la Directiva para su transposicién. Su
disposicion final quinta establece su entrada en vigor el dia 27 de diciembre
de 2009.

La Ley dmnibus supone la adaptacion de la normativa estatal de rango legal
a lo dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio. Recordemos que el Preambulo de
la Ley 17/2009 afirmaba que para alcanzar el objetivo de reformar significa-
tivamente el marco regulatorio no basta con el establecimiento de los prin-
cipios generales que deben regir la regulacion actual y futura de las
actividades de servicios, sino que es necesario proceder a un ejercicio de eva-
luacién de toda la normativa reguladora del acceso a las actividades de ser-
vicios y de su ejercicio, para adecuarla a los principios que dicha Ley
establece

La Disposicién final primera de la Ley émnibus especifica, de manera por-
menorizada y para cada titulo y capitulo, el titulo competencial por el que se
modifica cada norma.

Los problemas constitucionales que plantea la Ley émnibus no son tanto
competenciales como de técnica juridica.

La Ley émnibus ha sido criticada por suponer la resurreccion de las leyes de
acompafiamiento a las que el Gobierno de Zapatero habia renunciado en la

376 La Ley consta de 48 articulos agrupados en seis titulos, siete disposiciones adicionales, seis
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y cinco disposiciones finales.

Junto a las denominadas «Medidas horizontales» del Titulo | que concretan diversas modificaciones
que afectan de forma genérica a las actividades de servicios (por ejemplo se introduce expresamente
la figura de comunicacién y de declaracion responsable o se generaliza el uso del silencio administra-
tivo positivo) la ley realiza la modificacién de un buen niimero de leyes sectoriales (servicios industria-
les y de la construccién, servicios energéticos, servicios de transporte y comunicaciones o servicios
medioambientales y de agricultura entre otros).



pasada legislatura®//. Precisamente, cabe suscitar la cuestion de si la Ley
omnibus, por su variedad de contenidos, podria vulnerar el articulo 9.3 de la
Constitucion que recoge el principio de seguridad juridica. Para ello se debe-
ria aplicar a la Ley 6mnibus determinadas consideraciones realizadas por el
Tribunal Constitucional respecto de la exigencia del principio de seguridad
juridica

En relacion con el principio de seguridad juridica, el Alto Tribunal en su STC
46/1990, de 15 de marzo afirmaba que “la exigencia del 9.3 relativa al prin-
cipio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad
y no la confusién normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre
la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué ate-
nerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas”. Asi-
mismo en su STC 150/1990 (FJ 8) recalcaba que “no cabe subestimar la
importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene el
empleo de una depurada técnica juridica en el proceso de elaboraciéon de las
normas”.

Critico con la utilizacion de leyes émnibus ha sido el Consejo de Estado. En
su Dictamen de 21 de mayo de 2009 informando, precisamente, sobre el
Anteproyecto de Ley de modificacién de diversas Leyes para su adaptacion
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio afir-
maba que “la técnica de las leyes “émnibus” ha sido tradicionalmente obje-
tada por este Consejo de Estado, particularmente exigente con la necesidad
de situar cada norma juridica o modificacién de la misma en las “sedes mate-
riae" que, presupuesta la conformacién del ordenamiento en su conjunto a
partir de criterios l6gicos y sisteméticos, sea su ubicacién normal. Desde esta
perspectiva, no se considera una solucién correcta ni adecuada la de incluir
en una misma norma cuestiones tan diferentes y diversas como las que se
regulan en el anteproyecto (de ley émnibus), habida cuenta de que “el
empleo de esta técnica legislativa no hace sino aumentar la dispersién nor-
mativa existente; dispersion que dificulta la aplicacion de unas normas juri-
dicas que tienen como destinatarios principales, no solo a autoridades,

377 Rivero ORTEGA, Ricardo (2009b): 80.

378 Un andlisis pormenorizado de los problemas de constitucionalidad que plantean las leyes
émnibus es el de GIMENEZ SANCHEZ, Isabel M. (2008).
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funcionarios y profesionales del derecho, sino también a particulares” (dicta-
men 4.908/97). Por ello debe reiterarse una vez mas que razones de técnica
juridica y de buena técnica legislativa aconsejan que las normas legales naz-
can en el seno propio de la materia objeto de regulacion y vivan dentro de
ella hasta que sean sustituidas por otras”

Sin embargo, considera Giménez que “una deficiente técnica legislativa no
equivale en si misma considerada a una vulneracién del principio de seguri-
dad juridica, aunque si pueda operar como un elemento agravante cuando
otros se afiaden”

En el caso de la Ley 6mnibus es cierto que el hecho de tratarse de una Ley
que constituye una sucesion de disposiciones que reforman decenas de leyes
podria generar una cierta inseguridad juridica. Sin embargo, no ocurre como
en el caso de otras leyes parecidas, como las célebres Leyes de Acompafia-
miento, en el que se produce una ausencia de conexion formal o sustancial
entre los diferencias preceptos, pues en el caso de la Ley 25/2009 es la nece-
sidad de transponer la Directiva de Servicios, norma de caracter horizontal,
la que dota de sentido la reforma de los diferentes preceptos.

Ciertamente, la Ley émnibus adolece de vicios y defectos de técnica legisla-
tiva que podian haberse soslayado si la transposicion de la Directiva hubiese
comenzado antes, y se hubiese presentado un proyecto de Ley para cada
materia, pues recordemos que la Directiva habia establecido un plazo de 3
afios para su transposicién. Sin embargo, no consideramos que tales vicios
hayan llegado al punto en el presente caso de producir una vulneracién del
articulo 9.3 de la Constitucion.

379 si bien el Consejo de Estado se refiere fundamentalmente a la extension en la Ley émnibus
de los principios de buena regulacion que establece la Directiva de Servicios a otras actividades no
incluidas en la norma comunitaria que, precisamente, por no encontrarse sometidas a las urgencias del
plazo de transposicion, el Consejo de Estado recomienda su reforma fuera de la Ley 6mnibus.

380 GIMENEZ SANCHEZ, Isabel M. (2008): 561.



La propuesta del Dictamen del Consejo de Estado en
relacién a la posibilidad de dictar una ley de armonizacion

En el Dictamen 99/2009 del Consejo de Estado se propone para la adapta-
cion de las normas legales o reglamentarias de las Comunidades Auténomas,
recurrir al instrumento, hasta ahora no utilizado, de la ley de armonizacion,
previsto en el articulo 150.3 de la Constitucién, habida cuenta, se razona,
“de que este tipo de leyes puede constituir un mecanismo Gtil para mejorar
la coordinacion en el ejercicio por el Estado y las Comunidades Auténomas
de sus potestades normativas —especialmente en aquellos casos en que el
ambito de ejercicio de las competencias autonémicas pueda verse afectado
por la existencia de una normativa europea de alcance general- y para
garantizar el adecuado cumplimiento por Espafia de sus obligaciones de
transposicion”.

De acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado mediante una ley de
armonizacion el Estado puede establecer los principios necesarios para armo-
nizar la legislacién de las Comunidades Autébnomas con el objetivo declarado
de evitar posibles conflictos y de garantizar la adecuada transposicién de la
Directiva de Servicios y, con ello, excluir la eventual responsabilidad estatal
por su incumplimiento

Sin embargo, al uso de una ley de armonizacién se opone la clara doctrina
constitucional establecida en la STC 76/1983 sobre la LOAPA. Tal y como
afirmé el Tribunal Constitucional en aquella sentencia el articulo 150.3
“constituye una norma de cierre del sistema, aplicable sélo a aquellos
supuestos en que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitu-
cionales para el ejercicio de su potestad legislativa o éstos no sean suficien-
tes para garantizar la armonia exigida por el interés general, pues en otro
caso el interés que se pretende tutelar y que justificaria la utilizacién de la
técnica armonizadora se confunde con el mismo interés general que ya fue
tenido en cuenta por el poder constituyente al fijar el sistema de distribucion

381 Ley de armonizacion que segln el Consejo de Estado, en este caso, debera versar “sélo
sobre el procedimiento a seguir, fijando plazos estrictos y mecanismos de coordinacion que permitan
asegurar tanto el cumplimiento de esos plazos como la homogeneidad de los criterios que las Comu-
nidades Auténomas utilizaran en el ejercicio de sus propias competencias”.
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de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”. Para el Tri-
bunal Constitucional “las Leyes de armonizacién vienen a complementar, no
a suplantar, las demas previsiones constitucionales”.

En este sentido, se ha sefialado que el constituyente habria tenido ya pre-
sente el principio de unidad y los intereses generales de la nacion al fijar las
competencias estatales y solo la imposibilidad de que el texto constitucional
agote todos los supuestos es lo que explica que la propia Constitucion haya
previsto la posibilidad de que el Estado incida en el &mbito competencial de
las Comunidades Auténomas, por razones de interés general, a través de la
técnica armonizadora contenida en el art. 150.3

La citada sentencia entendié que el Estado tenia a su disposicion titulos com-
petenciales de legislacion basica y, por tanto, no era constitucional acudir a
la competencia armonizadora del articulo 150.3, pues el ejercicio de compe-
tencias bésicas permitian al Estado garantizar la armonia exigida por el inte-
rés general sin necesidad de utilizar el titulo excepcional del articulo 150.3.

En el caso concreto que estamos analizando, la transposicion de la Directiva
de Servicios, y admitiendo la posibilidad de evocar los titulos ordinarios de
legislacion bésica del 149.1.13 o del 149.1.1 sobre establecimiento de las
condiciones béasicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos
parece que no seria conforme con la Constitucién el uso de una Ley de
armonizacion.

Pero ademaés de lo discutible de su conformidad con la jurisprudencia cons-
titucional referida es igualmente discutible que una ley de armonizacién con-
siga el objetivo declarado por el Dictamen del Consejo de Estado de
garantizar la adecuada transposicion de la Directiva de Servicios y, con ello,
excluir la eventual responsabilidad por incumplimiento.

En efecto, la ley de armonizacion debe contener, de acuerdo con el articulo
150.3 CE, solo principios, “los principios necesarios para armonizar las disposi-
ciones normativas de las Comunidades Auténomas”, lo que supone, en todo
caso, la necesaria actuacion posterior de las Comunidades Auténomas para
adaptar sus normas a tales principios. Tal necesidad de adaptacién supone que

382 QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CAsTILLO, Tomas. (2009 b).



la ley de armonizacion no estd excluyendo por si misma la eventual respon-
sabilidad por incumplimiento, pues ésta no se evita con la adopcion de tal ley
sino con la plena adaptacion de todas las normas espafolas a la Directiva
comunitaria

En lo que se refiere a la eficacia que tienen los principios aprobados en una
Ley de armonizacion, la doctrina ha sefialado que transcurrido un plazo razo-
nable sin que las Comunidades Auténomas hayan hecho la debida transpo-
sicion de tales principios se plantea la posibilidad que directamente por los
ciudadanos se invoque la eficacia directa de las normas armonizadoras
Pero en el supuesto que estamos analizando, el de la transposiciéon de la
Directiva de servicios mediante una ley de armonizacién como propone el
Consejo de Estado, la ley de armonizaciéon apenas aportaria algo, pues su
adopcion no excluye la eventual responsabilidad por incumplimiento de
nuestro pais que se derivaria de la eventual ausencia de adaptacion de las
normas autonémicas a la Directiva y ahora a los principios de la Ley de armo-
nizacién. En lo que se refiere a la posible invocacién por los ciudadanos de la
eficacia directa de la ley de armonizacién, ello no supone cumplir con la
norma comunitaria, y estos, los ciudadanos, ya podrian invocar la eficacia
directa de la Directiva directamente si se dan las condiciones para ello por lo
que la aprobacién de una ley de armonizacién no aportaria nada.

El Decreto-Ley 6mnibus de Castilla y Leén

El Gobierno de Castilla y Ledn ha adoptado, a punto de expirar el plazo dado
por la Directiva de servicios para su transposicion, el Decreto-Ley 3/2009, de
23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en

383 La propia Ley paraguas ha establecido un sistema para tratar de incitar al cumplimiento de
la norma europea al prever en Disposicion final cuarta que “las Administraciones Publicas competen-
tes que incumplan lo dispuesto en esta Ley, dando lugar a que el Reino de Espaia sea sancionado por
las instituciones europeas, asumirdn, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que de
tal incumplimiento se hubieren derivado”.

384 QuUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CasTILLO, Tomas (2009b) quién propone que sea de aplica-
cion en el ambito interno la misma doctrina que respecto de las directivas comunitarias se ha sentado
en cuanto al efecto directo de las directivas, si las previsiones de las mismas son lo suficientemente cla-
ras y precisas.
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Castilla y Ledn (publicado en el BOCyL de 26 de diciembre de 2009).
Decreto-Ley que por su contenido reformador de un buen nimero de leyes
cabe catalogar como Decreto-Ley 6mnibus.

El Decreto-Ley enuncia entre sus objetivos efectuar las modificaciones legis-
lativas necesarias exigidas por la normativa estatal, tanto por la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio como por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre de modificacién de
diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio.

En este sentido, el Decreto-Ley émnibus reconoce que las reglas y principios
generales a los que estd sometido en Espafia el acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio que se encuentran recogidos en la normativa estatal (Ley
paraguas) condiciona el ejercicio de las competencias exclusivas que correspon-
den a la Comunidad de Castilla y Leén, en virtud del Estatuto de Autonomia.

Junto a las “medidas generales”, que resultan de aplicacion general, el Decreto
Ley realiza la modificacion de decenas de normas autonémicas>4°.

385 | Decreto-Ley consta de 21 articulos, estructurados en seis titulos, seis disposiciones adicio-
nales, tres disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

De conformidad con el articulo 70.1.1° del Estatuto de Autonomia, se modifica la Ley 3/2001, de 3
de julio, del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn incorporando la exis-
tencia de los centros de gestion unificada para adaptar la organizacion de la Administracion General
de la Comunidad de Castilla y Leon.

Al amparo del articulo 71.1,5° del Estatuto de Autonomia, se adecua la Ley 11/1998, de 5 de diciem-
bre, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Castilla y Ledn a la legislacion basica del Estado
en esta materia.

De conformidad con el articulo 71.1,14° del Estatuto de Autonomia, se modifica la Ley 8/1997, de 8
de julio, de Colegios Profesionales de Castilla y Ledn para ajustar su contenido a la modificacion de la
Ley estatal.

En ejercicio de la competencia atribuida en el articulo 70.1,20°, del Estatuto a la Comunidad de Castilla
y Ledn en materia de comercio interior, sin perjuicio de la politica general de precios, de la libre circula-
cién de bienes en el territorio del Estado y de la legislacion sobre defensa de la competencia; en materia
de regulacion y autorizacién de grandes superficies comerciales, en el marco de la unidad de mercado; y
en materia de ferias y mercados interior, se modifican la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio
de Castillay Ledn, y la Ley 6/1997, de 22 de mayo, de Ferias Comerciales Oficiales de Castilla y Ledn.

En el ejercicio de las competencias exclusivas atribuidas en materia de promocién del turismo y su
ordenacién por el articulo 70.1,26° del Estatuto de Autonomia, la Comunidad de Castilla y Ledn
adopta las medidas necesarias para llevar a cabo la correcta regulaciéon de los servicios turisticos de
conformidad con los principios generales establecidos en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificando la Ley 10/1997, de 19 de
diciembre, de Turismo de Castilla y Leon.
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A los vicios de técnica legislativa que sefialdbamos que se producian en el
caso de la Ley émnibus del Estado, se afladen ahora los vicios de aprobar un
Decreto-Ley émnibus, hurtando asi el debate en el Parlamento.

Un Decreto-Ley que modifica tal nimero de cuestiones suscita serias dudas
en relacion con el respeto de las facultades de discusion y enmienda de los par-
lamentarios. No se cumplen con las dos principales caracteristicas atribuidas a
la potestad legislativa del Parlamento, la participacion de las minorias y la
publicad®®6. Las luces y sombras de la transposicion de la Directiva en la
Comunidad se desarrollan en la parte del informe del Profesor Matia Portilla.

El Gobierno de Castilla y Ledn justifica la aprobacion de un Decreto-Ley en
la necesidad urgente y extraordinaria de modificar, antes del 26 de diciem-
bre de 2009, la legislacion dictada por la Comunidad de Castilla y Ledn en
las materias afectadas por las dos leyes del Estado analizadas (la Ley para-
guas y la Ley 6mnibus), con el fin de, por un lado, efectuar su comunicacién
en plazo a la Administracion General del Estado comunicacion exigida en la
Disposicién final quinta de la Ley paraguas®®’;y, por otro, de poner las

En el ejercicio de las competencias exclusivas asumidas por la Comunidad en virtud de los articulos
70.1.17° y 35° del Estatuto de Autonomia en materia de caza y normas adicionales de proteccién del
medio ambiente, se modifican las Leyes 4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y Ledn; 11/2003,
de 8 de abril, de Prevencion Ambiental de Castilla y Ledn y 5/2009, de 4 de junio, del Ruido de Cas-
tilla y Leon.

En el ejercicio de las competencias exclusivas que ostenta la Comunidad de Castilla y Leén en virtud
del articulo 70.1.32° del Estatuto de Autonomia en materia de espectaculos publicos y espectaculos
taurinos, se mantiene el régimen de autorizacion administrativa debido a la necesidad de salvaguar-
dar los intereses generales.

En el ejercicio de las competencias exclusivas que ostenta la Comunidad de Castilla y Leén en virtud
del articulo 70.1.27° del Estatuto de Autonomia, se modifica la normativa en materia de juego.

En el ejercicio de las competencias que corresponden a la Comunidad de Castilla y Le6n en materia de
carreteras, deporte, familia, sanidad animal, industria y servicios sociales, asi como las que ostenta en
materia de sanidad, al amparo de los articulos 70.1 y 74 del Estatuto de Autonomia se realizan diver-
sas modificaciones.

386 Sobre el respeto a las facultades parlamentarias GIMENEZ SANCHEZ, Isabel M. (2008): 554 vy ss.

387 Disposicion Adicional Quinta que establece que “a fin de hacer posible el cumplimiento de
la obligacién contenida en el articulo 44 de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, las Comunidades
y Ciudades Auténomas y las Entidades Locales comunicaran a la Administracién General del Estado,
antes de 26 de diciembre de 2009, las disposiciones legales y reglamentarias de su competencia que
hubieran modificado para adaptar su contenido a lo establecido en la Directiva y en la presente Ley".
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modificaciones en vigor antes del dia 28 de diciembre de 2009 con el fin de
evitar un posible incumplimiento del plazo de transposicion de la Directiva de
Servicios imputable a la Comunidad de Castilla y Ledn y la correlativa asun-
cién de las responsabilidades en los términos establecidos en la Disposicion
Final cuarta de la Ley 17/2009

Se nos plantea la duda de si realmente era necesario por parte de las Comu-
nidades Auténomas haber esperado a la normativa del Estado y no podian
haber tomado la Directiva como normativa basica a desarrollar directamente
por ellas.

Sea como fuere la transposicién de la Directiva de servicios no ha finalizado
aun, todavia deben adaptarse a ella algunas normas estatales y autonémica,
muchas de nivel reglamentario, y la mayoria de ordenanzas locales en mate-
ria de prestacion de servicios; pero sobre todo todavia se deben producir
adaptaciones mas profundas, por una lado la de la mentalidad de los funcio-
narios de las Administraciones publicas que ya no se pueden sentar tras un
escritorio a dar autorizaciones, por otro la de los jueces y magistrados a los
que corresponde a partir de ahora un control mas incisivo de las restricciones
a la libertad de empresa que se puedan establecer por los poderes publicos.

Precisamente, el siguiente estudio del presente informe, debido al profesor
