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RESUMEN

La denominada Directiva Bolkenstein fija
un marco juridico basado en la supresion
de las barreras al funcionamiento del
mercado interior de los servicios para
conseguir un elevado grado de integra-
cion juridica en la materia. Es, en su
efecto, una norma de politica econémica
de primera importancia y de caracter
transversal que pone bajo sospecha de
restriccion indebida cualquier regulacion
juridico-publica del acceso al mercado de
las actividades de servicios o de ejercicio
de éstas y supone una radical reconver-
sién del sistema administrativo de control
de las actividades de servicios.

La tesis del trabajo consiste en que cum-
ple su objetivo forzando, si no desbor-
dando, la habilitacion que invoca, en
cuanto limitada ésta a la facilitacion del
acceso al ejercicio de actividades de ser-
vicios en el mercado comun interior, es
decir, con dimension transnacional. No
cumple realmente, ademas, los requisitos
de las normas de coordinacion, aproxi-
macioén o armonizacién exigidos por el
Derecho de la Unién Europea.

La Directiva en estudio comporta, por
todo ello, la plena comunitarizacién de un
ambito en la disposicion legislativa estatal
hasta ahora excluido, ademas, del directo
y general control del juez comunitario. Y
tal comunitarizaciéon supone un hecho de
primera importancia en tanto que tiene lu-
gar en sede de la integracién negativa y
no en la de la integracién positiva; tanto
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ABSTRACT

The Bolkenstein Directive fixes a legal
framework based on the barriers to cross-
border trade abolition to create a single
market for services as well as a great le-
gal integration level within the European
Union. It is an extraordinary transversal
economic policy rule that questions any
restriction on the public-regulation of the
market access or practice, related to any
services activities. It also involves a dras-
tic change in the administrative system for
services activity control.

This piece of work states that the Direc-
tive achieves its objectives by overwhel-
ming the established authorization, limi-
ted to a transnational dimension. Moreo-
ver, it does not fulfill the coordination and
harmonization standards demanded by
the European Union Law.

The Directive entails, on one hand, the
communitisation of a statal regulation
sphere traditionally excluded, and on the
other hand, the general and direct Com-
munity Judge control. This communitisa-
tion means an exceptional fact as it res-
ponds to a non clear-competential-based
political decision which does not take into
account the subsidiarity and proportiona-
lity EU principles.
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mas cuanto que responde a una decision
politica que, careciendo de una base
competencial clara y sélida, no se atiene
en todo caso al bloque subsidiariedad-
proporcionalidad propio de la UE.

Palabras clave: Directiva Bolkenstein, Mercado interior, servicios, regulacién de las
actividades econdmicas por los poderes publicos, armonizacién de las legislaciones
nacionales.Key words: Bolkenstein Directive, Internal Market, Services, economic acti-
vities public regulation, harmonization of national legislation.

Keywords: Bolkenstein Directive, Internal Market, Services, economic activities public
regulation, harmonization of national legislation.
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I. LA DIRECTIVA BOLKENSTEIN Y SU IMPACTO EN EL
ORDENAMIENTO INTERNO

1. Las ideas-fuerza y las caracteristicas de la Directiva

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 (conocida,
coloquial y abreviadamente, como Directiva Bolkenstein)' esta lejos de ocul-
tar su ambicioso objetivo: la realizacion efectiva (en el horizonte del ano
2010) del mercado interior de servicios mediante i) la supresion inmediata de
aquellas barreras a su funcionamiento susceptibles de ser eliminadas rapida-
mente y ii) el desarrollo para las restantes del pertinente proceso de reconsi-
deracion; objetivo, a cuyo servicio formaliza un marco juridico general que,
seglin ella misma, beneficia a una amplia gama de servicios y pretende ga-
rantizar un elevado grado de integracion juridica en la CE’. Los términos que

' DO L376 de 27.12.2006, pgs. 36-68.

* Dice textualmente el Considerando 7° de la Directiva: «La presente Directiva esta-
blece un marco juridico general que beneficia a una amplia gama de servicios sin por ello descui-
dar las peculiaridades de cada tipo de actividad o de profesion y de sus respectivos siste-
mas de regulaciéon. Este marco se basa en un enfoque dinamico y selectivo, consistente
en suprimir de forma prioritaria las barreras que se pueden eliminar rapidamentey, respecto a las
demas, iniciar un proceso de evaluacion, consulta y armonizacion complementaria de cuestiones
especificas para permitir modernizar de forma progresiva y coordinada los sistemas nacionales de
regulacion de las actividades de servicios, operacion que es indispensable para realizar un auténtico
mercado interior de servicios de aqui a 2010. Conviene prever una combinacién equilibrada
de medidas relativas a la armonizacion selectiva, a la cooperacion administrativa, a la
disposicién sobre la libre prestacion de servicios y al estimulo para la elaboraciéon de
codigos de conducta sobre determinadas cuestiones. Esta coordinacién de las legislacio-
nes nacionales debe garantizar un elevado grado de integracion juridica comunitaria y un alto
nivel de protecciéon de los objetivos de interés general y, especialmente, la proteccion de
los consumidores, que es indispensable para establecer una confianza entre los Estados
miembros. La presente Directiva también tiene en cuenta otros objetivos de interés gene-
ral, incluida la proteccion del medio ambiente, la seguridad publica y la salud puablica y
la necesidad de ajustarse al Derecho del trabajo» (la cursiva es del autor).

El diagnéstico al que responde la medida aparece claramente formulado en los consi-
derandos 2 y 3:

«(2) Para fomentar el crecimiento economicoy la creacion de puestos de trabajo en la Union
Europea resulta esencial un mercado competitivo de servicios. Actualmente, hay un gran niimero
de barreras en el mercado interior que impiden a los prestadores, en particular a las pequenas
y medianas empresas (PYME), extender sus operaciones mas alla de sus fronteras naciona-
les y beneficiarse plenamente del mercado interior. Ello debilita la competitividad global
de los prestadores de la Unién Europea. Un mercado libre que obligue a los Estados miembros
a suprimir las barreras para la circulacion transfronteriza de servicios y que, al mismo tiempo,
ofrezca a los consumidores mayor transparencia e informacion, proporcionaria a los con-
sumidores mas posibilidades de eleccion y unos servicios a precios mas bajos».

«(3) En el informe de la Comision sobre “El estado del mercado interior de servicios”
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utiliza son de suyo expresivos del planteamiento del que parte: en cuanto
«barreras», las normas administrativas nacionales existentes se ofrecen indis-
criminadamente bajo la faz negativa de obstaculos improcedentes; conse-
cuentemente, la organizacion, las técnicas y los procedimientos administrati-
vos ejecutivos de aquéllas, aludidos como «sistemas nacionales de
regulacion», aparecen precisados de una genérica «modernizacién»; y el
nuevo marco juridico comunitario, por tanto, «beneficia» necesariamente
de forma neta a las actividades de prestacion de servicios. La integracion
juridica (que no armonizacién y, menos atn, mera coordinacion de las nor-
mas nacionales, como luego se verd) asi propiciada, incide de manera muy
significativa desde luego en los esquemas nacionales de intervenciéon admi-
nistrativa de las referidas actividades, es decir, en la logica de la policia
administrativa de éstas. Asi lo revela la simple lectura del cuerpo prescriptivo
de la Directiva, cuya mayor parte esta dedicada bien directamente a la simpli-
ficacion administrativa’, bien —a proposito de las libertades de establecimiento
y prestacion (capitulos Il 'y IV)— a las autorizaciones', la prohibicion de discri-
minacién, las restricciones prohibidas y la asistencia a los destinatarios.

La Directiva es, pues, claramente:

a) Una norma materialmente no tanto del mercado interior (su fun-
cionamiento), como de politica econémica de primera importancia® y ca-

se hace un inventario de un gran nimero de obstdculos que impiden o frenan el desarrollo de los
servicios entre los Estados miembros y, especialmente, de los servicios prestados por las PYME,
tipo de empresas predominante en el sector de servicios. En el informe se llega a la
conclusiéon de que, diez anos después de lo que deberia haber sido la realizacion del
mercado interior, existe todavia un gran desfase entre la existencia de una economia integrada
para la Union Europea y la realidad vivida por los ciudadanos y los prestadores de servicios europeos.
Los obstaculos afectan a una amplia gama de actividades de servicios, asi como a la totalidad de
las etapas de la actividad del prestador, y presentan numerosos puntos en comun, incluido
el hecho de tener su origen con frecuencia en un exceso de tramites administrativos, en la inseguri-
dad juridica que rodea a las actividades transfronterizas y en la falta de confianza reci-
proca entre los Estados miembros» (la cursiva es del autor).

* Fl entero capitulo II estd dedicado a esta cuestion, abordando los procedimientos
administrativos, la ventanilla Gnica, el derecho de informacién y los procedimientos via
electronica.

* Abordando, en relacién con la libertad de establecimiento, los regimenes de autoriza-
cion, las condiciones para la concesion de autorizaciones, la duracion de éstas, la selec-
cion entre varios candidatos (en caso de limitacion del nimero de autorizaciones), el
procedimiento para el otorgamiento de las autorizaciones y los requisitos prohibidos y
sujetos a evaluacion.

° En cuanto busca la optimizacién de una parte muy significativa del mercado de los
servicios en aras del desarrollo de una parte mas que significativa del sistema econémico
a escala tanto nacional como europea. No trata la Directiva, en efecto, de eliminar trabas
determinadas e identificadas como obstaculos al disfrute de las correspondientes liberta-
des en los intercambios transnacionales o de evitar efectos distorsionantes de tales inter-
cambios derivados de normas nacionales, todo ello en relacion con especificos servicios.
Trata mas bien de la refaccién general (a partir de un modelo) de las condiciones del
mercado en cualesquiera actividades de servicios para mejora de su funcionamiento en
beneficio del crecimiento de la economia.

El considerado 4° de la Directiva no deja lugar a dudas al respecto:
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racter transversal, que —gracias a la amplitud de la nocién de servicios
que asume’- tiene un muy extenso ambito de aplicacion y se legitima

«(4) A pesar de que los servicios son el motor del crecimiento econémico y de que representan
un 70% del PIB y de los puestos de trabajo en la mayoria de los Estados miembros, esta fragmenta-
cién repercute de forma negativa en el conjunto de la economia europea y, especial-
mente, en la competitividad de las PYME y la circulaciéon de los trabajadores, al tiempo
que impide que los consumidores accedan a una mayor variedad de servicios a precios
competitivos. Es importante senalar que el sector de los servicios es clave para el empleo, sobre
todo de las mujeres, por lo que éstas pueden aprovechar en gran medida las nuevas
oportunidades ofrecidas por la plena realizacion del mercado interior de los servicios. El
Parlamento Europeo y el Consejo han puesto de relieve que la eliminacién de los obstacu-
los juridicos que impiden el establecimiento de un auténtico mercado interior es priorita-
ria para conseguir el objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de
marzo de 2000, de mejorar el empleo y la cohesion social y alcanzar un crecimiento econd-
mico sostenible con el fin de hacer de la Union Europea la economia basada en el conocimiento mds
competitiva y dindmica del mundo de aqui al anio 2010, con mas y mejores empleos. La supresion
de estos obstaculos, al tiempo que preserva un modelo social europeo avanzado, es una
condicion esencial para superar los problemas ligados a la puesta en practica de la estrate-
gia de Lisboa y dar un nuevo impulso a la economia europea, especialmente en términos
de empleo e inversion. Es importante, por consiguiente, realizar el mercado interior de
los servicios con el debido equilibrio entre la apertura de los mercados y la preservacion
de los servicios publicos, los derechos sociales y los derechos de los consumidores» (la
cursiva es del autor).

La afirmacién que se hace en el texto es igualmente valida desde el punto de vista de
la economia espanola: Segtin se recoge en el dictamen 2/2008, de 20 de noviembre,
emitido por el Pleno del Consejo Econémico y Social sobre el anteproyecto de Ley sobre
libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios (elaborado para transponer la Direc-
tiva y ya convertido en proyecto de Ley por el Gobierno):

«El sector servicios es un importante motor del crecimiento y creacion de empleo en Espana 'y
en Europa, al mismo tiempo que ha sido el sector que ha experimentado un mayor
desarrollo en los ultimos anos en ambos escenarios. De esta manera, en Espana, es el
sector de mayor importancia cuantitativa por su peso en el PIB (66,7 por 100) y empleo total (66,2
por100), y de él dependen de manera decisiva el crecimiento y la competitividad del resto de ramas
de actividad. En concreto, las actividades de servicios que se ven afectadas por el Anteproyecto
suponen el 87 por 100 del valor ariadido del sector servicios en Espana y representan mds del 50
por 100 del empleo total de la economia espariola.

Mas alla de este peso relativo, el sector servicios tiene una importancia estratégica en el
conjunto de la economia. Los efectos del Anteproyecto no se limitaran por lo tanto a las actividades
de servicios, por el contrario, incidiran en el conjunto del sistema economico. Segun el analisis del
impacto econémico realizado en la Memoria econémica del Anteproyecto, éste inducira
mejoras en la produccion y el empleo y reducird las tensiones inflacionistas. Asimismo,
dicha Memoria concluye que los agentes mas directamente beneficiados seran las empre-
sas, especialmente las pymes, que veran reducidos sus costes y ampliadas sus posibilidades
de mercado; los consumidores y usuarios de servicios, que accederan a una gama mas
amplia de servicios de mejor calidad y a menor precio; y las Administraciones publicas,
que cabe esperar que deban asumir algunos costes de ajuste, pero que, a medio plazo,
se beneficiaran de los recursos liberados por los procesos de simplificacion administrativa
y la utilizacién de medios telematicos y supondra también ahorros de costes para éstas»
(la cursiva es del autor).

® El articulo 4 de la Directiva define «servicio» como cualquier actividad econémica
por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracién, contemplada
en el articulo 50 TCE. De ahi que, disponiendo su articulo 2, la aplicacién sin mas de la
Directiva a los servicios prestados por prestadores establecidos en un Estado miembro,
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en la simultinea y paradoéjica invocacién, de un lado y en sentido esti-
mativo, aunque genérico, a la libre competencia en el mercado en abs-
tracto’ (todo el y no sélo en su dimensién transnacional) y, de otro
y en sentido negativo, es decir, para desacreditarla, precisamente por
genérica, a las «exigencias de la economia nacional sin otras precisio-
nes», considerada inidénea, asi, para tener una eficacia parecida a la
de la libre competencia en las aludidas ponderaciones.

b) Una norma, ademas, de desregulacion que no de liberalizacion (pues
las actividades de servicios a que se refiere son las que se prestan ya en
el mercado), que, para cumplir su objetivo, parte de un concepto de
«obstaculo ilegitimo a la libre competencia en el mercado» tan amplio
que pone bajo sospecha de obstaculizacion (vestriccion indebida) cualquier regu-
lacion juridico-publica del acceso al mercado de las actividades de servicios o de
ejercicio de éstas, es decir, lo que en principio no es otra cosa que ordenacion del
uno y el otro para su insercion armonica en el sistema de convivencia colectiva
en funcion de los restantes bienes y valores en presencia. Considera como tal,
en efecto, cualquier regulacion juridico-publica que pueda implicar un
desincentivo (obviamente desde la perspectiva del sujeto correspon-
diente) para el inicio o el desarrollo de una determinada actividad. Y
lo hace, ademas, en términos desbordantes de la habilitacion que invoca, en
cuanto limitada ésta a la facilitacion del acceso al ejercicio de activida-
des de servicios en el mercado comun interior, es decir, con dimension
transnacional.

¢) Y, por ello, también una norma de sustancial y radical reconversion
del sistema administrativo de control de las actividades de servicios, mediante:

ese mismo precepto se vea obligado a precisar el ambito de aplicacién mediante el doble
procedimiento de la enumeracién de los concretos servicios —entre ellos los de interés
general y los que ya cuentan con una regulacién comunitaria especifica— excluidos de
aquél y los aspectos o dimensiones (internacional, penal, laboral y fiscal, asi como el
atinente a los derechos fundamentales). Véanse igualmente los Considerandos 33y 36°,
relativos, respectivamente, a los servicios y los prestadores de éstos.

De la amplitud del ambito de aplicacién de la Directiva da cuenta su Considerando 6°
cuando senala:

“Conviene que lo dispuesto en la presente Directiva sobre la libertad de establecimiento
y la libre circulacion de servicios se aplique siempre que las actividades de que se trate
estén abiertas a la competencia y, por tanto, no se obligue a los Estados miembros ni a
liberalizar servicios de interés econémico general ni a privatizar entidades publicas que
presten este tipo de servicios, ni a abolir los actuales monopolios para otras actividades o
determinados servicios de distribucion».

Lo que significa que los servicios de interés econémico general (y su organizacion) y
los monopolios legitimamente establecidos marcan el limite negativo del referido ambito
de aplicacion.

7

Libre competencia entendida, pues, como situacién ideal en el mercado como insti-
tucion, pues no hay referencia aqui a los concretos mercados de las diferentes y heterogé-
neas actividades de servicios. Y, por tanto, como valor o bien capaz de imponerse, asi-
mismo genéricamente y en los términos del «marco juridico general» que se establece,
en cualesquiera ponderaciones que pudieran demandar cualesquiera otros valores o bie-
nes con presencia en los diversos subsectores de servicios.
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i) supresion —salvo excepciones estrictas y limitadas— de la policia admi-
nistrativa preventiva, dando por supuestos la existencia y el funciona-
miento de una policia de supervision y control ex post; al punto de que
su marco juridico general ha suscitado en algtn autor la idea de «un
nuevo Derecho administrativo»®; y ii) el establecimiento de un marco
juridico de referencia que erige el principio (comunitario) de proporcionali-
dad en criterio de medida de los regimenes estatales de policia administrativa en
la materia, sin atender ella misma minimamente, sin embargo, sus exigencias.

Se entienden estas caracteristicas en el contexto en el que la Directiva surge;
contexto, que no es otro que la estrategia de Lisboa, en el que domina la
idea de la preferencia general de la autorregulacion en el seno del mercado
que la inspira’. Ocurre que, entretanto, las disfunciones y los excesos propi-
ciados por la desregulacion de los mercados han conducido a la actual situa-
cion de la economia mundial y, con ello, han hecho perder al argumento
consistencia y vigor y, por tanto, fuerza de conviccién y eficacia legitima-
dora, justamente en el periodo establecido para la transposiciéon de la Direc-
tiva, es decir, su ejecucion en el escalon estatal. Y ello, al punto de suscitar
incluso la duda de si la referida situacion econémica no va a propiciar re-
nuencias y resistencias a su «ejecucién» plena y efectiva e, incluso, en sede
comunitaria, a un cierto relajamiento del celo en la exigencia de su cumpli-
miento.

Aunque tampoco seria de este lugar, no es ya el momento, sin embargo y
como puede facilmente comprenderse, para valoraciéon alguna de la perti-
nencia, oportunidad y acierto de la Directiva en cuanto medida de politica
econ6émica. Pero, los términos en que aparece disenada y la trascendencia
de su impacto en los ordenamientos nacionales, autoriza, si es que no obliga
—sin por ello cuestionar el objetivo perseguido— a un analisis de la regulari-
dad juridica de la instrumentacién de la medida y de sus consecuencias
tanto en el propio Derecho comunitario, como en el nacional, es decir, del
como de la desregulacion.

Las reflexiones que siguen se ocupan, pues, no del fin perseguido, sino de
los medios utilizados para alcanzarlos. Porque la repercusién en el escalon
estatal es, en todo caso y como se ha adelantado, enorme y de porte constitu-
cional. Sirvan de fundamento por ahora a tal afirmacién la conclusion de
E. Lvoe' de que supone la liquidacion del establecido sistema «autorita-

® T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ ha titulado su trabajo sobre la Directiva publicado en el
nimero 22 de la Revista Espariola de Derecho Europeo justamente «un nuevo Derecho admi-
nistrativo para el mercado interior de europeo».

? Lo que explica que la norma haya podido superar las controversias que la rodearon
y aun las resistencias de que, a pesar de todo, fue objeto, corroborando la afirmacién
que se hace en el texto.

' LinDE PANIAGUA, E., «Notas sobre el objeto, ambito y reglas de aplicaciéon de la Direc-
tiva relativa a los servicios en el mercado interior», Revista de Derecho de la Union Europea,
nam. 14, 2008, ejemplar dedicado a la directiva relativa a los servicios en el mercado
interior, pgs. 35-46.
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tivo» (o de policia administrativa mediante autorizaciéon previa), productora
de cambios en los 6rdenes normativo'', administrativo y aplicativo por parte
de los operadores; y la indicacién por T. R. FERNANDEZ'? —que alude, con este
motivo, a un nuevo Derecho administrativo— de que su aplicabilidad a todos
los procedimientos en que esté en juego sea el acceso sea el ejercicio de
una actividad de servicios, que se infiere de su propésito omnicomprensivo
(salvo excepciones tasadas), excluye la posibilidad, para los Estados, de elu-
dir su disciplina®. Lo que equivale a reconocer implicitamente que la Direc-
tiva supone una verdadera inversion de la l6gica de la actual policia adminis-
trativa de las referidas actividades, que de fundamentalmente preventiva
pasa a ser esencialmente supervisora o de control ex post. Pero simplemente
produciendo tal efecto (al desmantelar la policia administrativa preventiva
como mecanismo general de armonizaciéon de los intereses publicos y los
privados), en modo alguno induciendo y dirigiendo un proceso de sustitu-
cién de tal mecanismo (pues ninguna previsién significativa contiene que
vaya mas alla de la supresion de los controles ex ante como regla general).

El cambio radical en el orden normativo interno (y, por derivacion, en el
administrativo y el aplicativo) viene impuesto desde luego por los presupues-
tos que el marco general comunitario comporta para los sistemas nacionales
de autorizacion: en primer término y de forma destacada, el principio de
proporcionalidad como criterio decisivo de medida (al estar en juego liber-
tades proclamadas en el TCE) e instrumento al servicio de la simplificacion
administrativa; pero también el caricter necesariamente reglado' de cual-

"' Pues no basta con la simple eliminacién del sistema de controles administrativos ex

ante. Tal supresién requiere la regulacién exhaustiva (legal y reglamentaria y en todas
las instancias) de los requisitos de acceso y las condiciones de ejercicio de las diversas
actividades.

De conformidad con las estimaciones realizadas, la magnitud del impacto normativo
de la transposiciéon de la Directiva en Espana es muy importante, pues se evaliia —segiin
se refleja en el dictamen 2/2008 emitido por el Consejo Econémico y Social (citado en
nota 5), en los siguientes términos:

“En relacién con la normativa potencialmente afectada por la Directiva, se han identifi-
cado alrededor de 7.000 normas y/o procedimientos potencialmente afectados por la
Directiva que se han clasificado en 22 areas sectoriales de actividad y que pasaran a ser
evaluados. De ellos, alrededor del 15 por 100 corresponden a la Administracién General
del Estado. Desde el punto de vista de las normas estatales afectadas, 80 normas tienen
rango de Ley y aproximadamente 370 son Reales Decretos. Ademas, resultarian afectadas
alrededor de 500 Leyes autonémicas y cerca de 1.700 Decretos autonémicos. Por lo que
se refiere a las areas con mayor volumen de casos identificados, cuatro areas representan
casi la mitad de los casos identificados: medio ambiente, agricultura, comercio y salud».

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Un nuevo Derecho administrativo para el mercado inte-
rior europeo», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nam. 22, 2008, pgs. 189 y ss.

Y Sin perjuicio de que no vaya a llevarse por delante completamente los supuestos
subsumibles en una razén imperiosa de interés general (en tanto que excepciones legiti-
mas a la liberalizacién general que lleva a cabo, colocadas —eso si— bajo la vigilancia del
Tribunal de Justicia, a que correspondera en lo sucesivo la decisién sobre su legitimidad).

" Con exclusién de la arbitrariedad; limitaciéon de los criterios utilizables; prohibicién
de la duplicidad de controles, validez de las autorizaciones en todo el territorio nacional;
postulacion de la autorizacién automatica; empleo de procedimientos electrénicos; im-
plantacion de la ventanilla Gnica; y exigencia de motivacion.
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quier régimen nacional de autorizacidn; la ilimitacion temporal de las auto-
rizaciones; y la predeterminacion de los principios de los procedimientos
de autorizacioén.

2. La «recepcién» de la Directiva y el planteamiento de su
transposicion

La Directiva no deja de ser, de otro lado, una manifestacién mas, de la
dinamica «expansiva» adquirida por la integracion supranacional europea
en los altimos tiempos hasta su reciente ralentizaciéon como consecuencia,
no en dltimo término, de la apuntada crisis econémica mundial. No puede
sorprender asi que alli donde se conserva mayor disposicién para la salva-
guarda de la identidad altima del propio sistema estatal y, por tanto, capaci-
dad critica respecto a cuanto viene desde Bruselas hayan empezado a repun-
tar las dudas no sé6lo sobre la oportunidad, sino incluso la legitimidad de la
direccion y el alcance mismos del proceso de integracion en el que éstas se
inscriben. Asi, y segin dio en su momento puntual cuenta la prensa ale-
mana, en las sesiones publicas orales celebradas por el Tribunal Federal
Constitucional aleman en proceso sobre la constitucionalidad de sendas Le-
yes federales de 8 de octubre de 2008 sobre la ratificacion del Tratado de
Lisboa y modificacién de la Grundgesetz para la ampliaciéon y el fortaleci-
miento de los derechos de la Dieta y el Consejo Federales en asuntos de la
Unién Europea, respectivamente, alguno de los Magistrados (muy especial-
mente U. Di Fabio) plantearon —sobre la base de la doctrina sentada en la
previa Sentencia sobre la ratificacion del Tratado de Maastricht'*- la cues-
tién de si no se ha ido ya demasiado lejos en la ampliacion de las competen-
cias supranacionales y, por tanto, si la evoluciéon de la integraciéon no ha
tomado un rumbo que amenaza la libertad garantizada por el orden consti-
tucional estatal. Si bien la Sentencia recaida el 30 de junio de 2009'® declara
constitucional la ratificacion del Tratado, declara también que la Ley para
la ampliacién y el fortalecimiento de los derechos de las Camaras parlamen-
tarias federales en asuntos de la Unién Europea infringe el articulo 38.1, en
relacion con el articulo 23.1, de la GG, en la medida en que no configura de
modo suficiente y adecuado —segun los criterios del Tribunal- los referidos
derechos, con la consecuencia de no poder procederse al deposito del ins-
trumento de ratificaciéon del Tratado hasta que no entre en vigor la regula-
cion —constitucionalmente exigible— de los derechos en cuestion'’.

5 BVerfG 89, 115. Sentencia en la que el Tribunal se reservé el control sobre los
siguientes limites a la construccién y el desarrollo de la UE: a) el principio de construc-
cién interna federal proclamado en el articulo 20 GG; b) la garantia de la tutela material
y procesal de los derechos fundamentales en los términos del articulo 19 GG; y c) el
principio democratico en la construccion del edificio total resultante del proceso de inte-
gracion.

' BVerfG, 2 BvE 2/08. Esta Sentencia ha sido objeto ya de un primer comentario por
M. Currt en El Cronista del Estado social y democratico de Derecho num. 8.

"7 Los motivos determinantes aducidos por el Tribunal pueden sintetizarse, en lo que
aqui ahora interesa, asi: i) la Constitucion apodera para la participaciéon en y el desarrollo
de una Unién Europea concebida como asociacién de Estados, que —no obstante su vincu-
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En claro contraste, parecida reaccion no es detectable entre nosotros'®, me-
nos atn cuando aparentemente solo se trata de decisiones o medidas con-
cretas —que en realidad, como en el presente caso, encierran un gran al-
cance— y siquiera sea para preguntarse por el futuro de la efectividad de
los intereses generales en un Estado con cultura administrativa de policia
«autoritativa». Nuestra doctrina cientifica —desde luego la que se ha pronun-
ciado antes de haberse manifestado la actual crisis econémica— no sélo ha
aceptado por ahora sin mayor critica, ademas de la transversalidad y conse-
cuente amplitud del ambito de aplicaciéon de la Directiva, el alcance del
marco juridico general que establece y su enorme y penetrante impacto
interno, sino que se ha mostrado favorable a su dictado con tales caracteristi-
cas'’. Y menos atn se ha planteado, con todas sus consecuencias, la necesi-
dad entre nosotros de una verdadera reconstruccion del Derecho adminis-
trativo y la Administracion puablica como condicién de la operatividad de la
policia administrativa de supervision o ex post, ajena esencialmente a nuestra

lacion contractual- permanecen siendo soberanos, de modo que el orden fundamental
de la Unién queda en la disposicion completa de dichos Estados y en €l los pueblos (los
ciudadanos nacionales) siguen siendo los sujetos de la legitimacion democratica; y ii) la
unién europea basada en la asociacion contractual de Estados soberanos no puede ser
realizada de forma que a dichos Estados no reste suficiente espacio para la configuracion
politica de las condiciones de vida econémicas, culturales y sociales, lo que vale especial-
mente para los ambitos que determinan las circunstancias de los ciudadanos —sobre todo
el ambito privado de responsabilidad propia y de la seguridad personal y social protegido
por los derechos fundamentales— y para aquellas decisiones politicas que dependen en
forma especial de presupuestos culturales, historicos y lingtiisticos y que se desarrollan
discursivamente en un espacio politico publico organizado partidista y parlamentariamen-
te.

'® Entre nosotros, por razones histéricas politico-econémicas bien evidentes y atn ac-
tuantes (aunque hayan empezado a perder fuerza con la consolidacién del sistema demo-
cratico y el Estado autonémico y la dilucion con el paso del tiempo del sindrome de
nuevo socio; especialmente desde el paso de la condicién de Estado receptor neto a
Estado contribuyente neto), el juicio global favorable al proceso de integracién europea
viene favoreciendo -no sé6lo en el plano politico y social- una actitud de principio «defe-
rente» respecto de la evolucion del proceso de integracion europea y las decisiones toma-
das en Bruselas (beneficiarios, quizas por falta de percepcion de sus repercusiones sobre
la vida individual y colectiva, del caricter de lo que viene dado y es ineluctable) y dificul-
tando, por tanto, el desarrollo de una perspectiva critica frente a aquellos proceso y
decisiones.

!9 Asi, por todos, FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T. R. (op. cit. en nota 12), tras exponer que la
realizacion del mercado interior en la CE ampliada exige mucho mas que lo hecho hasta
ahora, manifiesta que «Exige revisar todas y cada una de las piezas menores que compo-
nen el complejo engranaje de todas y cada una de las economias nacionales; obliga a
“cribar”, como expresivamente dice la Directiva, las innumerables disposiciones de todo
tipo de las que, fuera ya del ambito de los antiguos servicios ptiblicos a los que la Directiva
no se refiere, resultan obstaculos para la libertad de establecimiento de los prestadores y
para la libre circulacién de los servicios...».

Un estudio técnico riguroso de conjunto de la Directiva en: DE 1A QUADRA-SALCEDO, T.
(Dir.), El mercado interior de servicios en la Union Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/
CE relativa a los servicios en el mercado interior, Ed. Marcial Pons, Madrid 2009.
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cultura administrativa practica. Los analisis con claro enfoque critico son
hasta ahora, en efecto, rigurosamente la excepcion®.

Dada la obligacién de «ejecucion» de la Directiva, pero debiendo cumplirse
ésta ya en pleno curso recesivo de la economia, del Gobierno sélo podia
haberse esperado prudencia y cautela. Sin embargo y como revela el recien-
temente aprobado proyecto de Ley sobre el libre acceso y ejercicio de activi-
dades de servicios, ha optado, por el contrario, por una solucién que, ade-
mas de aprovechar intensivamente el marco comunitario en idéntica
direccién, reincide en su enfoque transversal, no evita el posterior analitico
por subsectores concretos® y supone mayor riesgo de perturbacion del or-
den constitucional y legal internos. Bien es verdad, sea dicho en su descargo,
que a lo largo del proceso de elaboraciéon de la solucién elegida no ha
recibido consultas con opiniones que, no ya contuvieran minimas reservas
sobre el planteamiento, el alcance o las consecuencias de la Directiva o
comportaran reparos a la estrategia de su transposicion, sino siquiera propi-
ciaran una menor audacia a la hora de articular ésta. Si esto no puede desde
luego llamar la atencién —por la visién que su funcién le impone- en el
informe emitido por la Comisién Nacional de la Competencia, es cierta-
mente mas llamativo en el caso del dictamen 2/2008 del Consejo Econo-
mico y Social, en el que luce una preocupacién no tanto por la Directiva
misma y los términos de su transposicién en Espana cuanto mas bien por la
intervencion de dicho Consejo en el proceso de cambio normativo que de
ella deriva. Pero lo es mas atn en el del Consejo de Estado™, que no pasa
de apuntes criticos sin mayores consecuencias a pesar de que constata® que
el anteproyecto de Ley a €l sometido adopta un enfoque muy amplio y «...
va mas alld en algunas de sus previsiones a la hora de restringir o eliminar
las trabas a la libertad de establecimiento y libre circulacién de servicios»,
de modo que «... los términos en que se contemplan esas posibles restriccio-
nes a la libertad de establecimiento o de prestacion de servicios, son mas
estrictos que los de la norma comunitaria» y comporta riesgos evidentes.

* Es el caso DE QUADRA-SALCEDO JaNiNI, T., «¢Quo vadis, Bolkenstein? ¢Armonizacién o
desregulacion?», Revista Espanola de Derecho Europeo, nim. 22, 2008, pgs. 237 y ss.), quien
considera que —a pesar de lo que se expone en sus considerandos— la Directiva no es una
norma que se limite a la supresién de obstaculos, yendo mucho mas lejos en cuanto
pretende someter a limites el establecimiento por los Estados miembros de condiciones al
acceso y ejercicio de las actividades de prestacion de servicios (con o sin establecimiento),
independientemente de si se trata de condiciones que sean potencialmente susceptibles
de tener efectos diferenciados (en la dimension transfronteriza). Y, sobre ello, i) no su-
prime la pluralidad regulatoria causa de la supuesta distorsion de la libre competencia;
y ii) somete las regulaciones de los Estados al estandar del principio de proporcionalidad,
sin que ello suponga el establecimiento de un régimen juridico armonizado para todo el
territorio comunitario.

*! Estd prevista, en efecto y significativamente, una posterior «Ley émnibus» o Ley de
modificacion de diversas Leyes para la adaptaciéon de éstas a la «Ley paraguas», cuyo
anteproyecto ya esta redactado y ha sido conocido por el Consejo de Ministros.

2 Dictamen ntimero 99/2009, de fecha 18 de marzo de 2009.

¥ Apdo. IV, b).
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Llegando, para conjurar alguno de los riesgos apreciados (concretamente
el de que la estrategia adoptada no consiga la realizacion plena y tempestiva
de «la magna obra de adaptar la Directiva comunitaria a un conjunto nor-
mativo extenso y heterogéneo»), a sugerir** la incorporacion al texto de
mecanismo facilitador de la tarea: el de delegacion, de acuerdo con el ar-
ticulo 85.2 CE, en el Gobierno de la facultad de modificar las Leyes enume-
radas a tal fin con el Ginico fin de adaptarlas a la Directiva. Esta inclinaciéon
por no entorpecer la opciéon gubernamental explica, pues, que la critica
que apunta al hablar de la «singularidad» de la transposicién «en dos nive-
les»? quede inmediatamente desposeida, en la argumentacion, de toda inci-
dencia en la consulta evacuada.

II. LA DIRECTIVA'Y EL ORDEN COMUNITARIO

1. La inexistencia de competencia comunitaria para la formulacién
de una politica econémica propia

El primero de los elementos fundamentales de la construccion de la actual
UE —conviene recordarlo— es el de atribucion a ésta de competencias con-
cretas o singulares por cedidas por los Estados miembros en los sucesivos
Tratados, con consecuente permanencia en dichos Estados de todas las de-
mas resultantes de las correspondientes Constituciones (competencia estatal
residual). Asi resulta del articulo 5 TCE y lo tiene reconocido el Tribunal
de Justicia desde la famosa Sentencia Costa/Enel de 1964%, habiéndolo

2 Apdo. V, r). La sugerencia invoca el precedente de la Ley 47/1985, de 27 de diciem-
bre, de bases de delegacién al Gobierno para la aplicacién del Derecho de las Comunida-
des Europeas.

» Apdo. 1V, a).

Se dice literalmente en este apartado que:

«.. el anteproyecto examinado constituye una Ley abierta y flexible que se limita, en
muchos casos, a reproducir, los preceptos de la Directiva, incorporandolos al ordena-
miento a modo de grandes principios o mandatos de caracter general que habran de
inspirar la normativa que, en cumplimiento de lo previsto en la disposicion final quinta
y a fin de completar la transposicion, dicten el Estado y las Comunidades Auténomas, asi
como, en el nivel reglamentario, las Entidades Locales. De este modo, el proceso de
transposicion de la Directiva de Servicios no se agotara con la aprobacién de esta norma,
sino que debera continuar con la adecuacién del actual marco normativo de las activida-
des de servicios a lo establecido en la Directiva y en el propio anteproyecto, en todos los
ambitos sectoriales y territoriales. Ello es consecuencia, tal y como explica, la memoria
justificativa, del concreto enfoque adoptado por la Comisiéon Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos a la hora de abordar la labor de transposicién de la Directiva».

Anadiéndose mas adelante:

“Pues bien, el Consejo de Estado no objeta esta forma de instrumentaciéon de la trans-
posicion... Ahora bien, aun cuando el método de transposicion por el que se ha optado
no resulta en si mismo objetable, no puede dejar de senalarse que esta peculiar forma de
incorporacién del Derecho comunitario a nuestro ordenamiento puede provocar ciertas
distorsiones, tanto desde la perspectiva de la transposicién misma de la Directiva, como
desde la de su incidencia en nuestro Derecho interno».

% Sentencia de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa/E.N.E.L., C-6/64, Rec. p.01251.
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vuelto a hacer en las Sentencias MERCK de 1996*” y Alemania c. Comisién
de 2000)*.

El principio significa que la UE debe contar para la adopcién de cada acto
juridico con el correspondiente fundamento juridico, sea expreso o cuando
menos deducible en sede interpretativa del Derecho originario. Protege,
por tanto, a los Estados miembros, en tanto que éstos retienen todo lo no
cedido, frente a pérdidas no queridas de poder constituido (lo que equivale
a proteger la integridad de las Constituciones mismas que determinan y
distribuyen dicho poder).

Es cierto que el articulo 308 TCE apodera al Consejo, previa consulta al
Parlamento Europeo, para decidir una accién comunitaria incluso en ausen-
cia de expresa atribucién de competencia para ello, pero tal apoderamiento
otorga cobertura a la correspondiente medida solo en la medida en que
sea estrictamente necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado
comun, uno de los objetivos de la Comunidad (arts. 2 y 3 TCE) y nada mas
alla de lo requerido por éstos. Por tanto, este apoderamiento no quiebra
propiamente el principio, sino que mas bien se inserta conceptualmente en
€l, por mas que implique un riesgo cierto de ampliaciéon competencial.

Pues bien, en materia de economia, el TCE —como resulta claramente de
sus articulos 4, 98 y 99— no atribuye a la Comunidad Europea competencia
propia alguna (exclusiva o compartida) para una accién del alcance de la
Directiva Bolkenstein. El articulo 4 alude —en el marco de los principios
generales— a las acciones de la Comunidad y los Estados miembros en este
campo para alcanzar los fines del articulo 2, dejando claro que el resultado
de tal doble accién (desarrollada cada una en su respectiva esfera competen-
cial) ha de ser sustantiva y objetivamente una politica econémica respetuosa
de determinados principios rectores y basada en la estrecha coordinacién
de las politicas econémicas de los Estados miembros en el mercado interior
y en la definicién de objetivos comunes. Politicas econémicas que, por
tanto, son plenamente estatales. Lo confirman los articulos 98 y 99, en
cuanto asignan a la Unién Europea sélo la coordinacion y la supervision de
las referidas politicas, pudiendo para ello, como mucho, dictar recomenda-
ciones y orientaciones®.

7 Sentencias de 5 de diciembre de 1996, Merck & Co. Inc. y otros/Primecrown Ltd. y
otros, y Beecham Group pie c¢. Europharm of worthing Ltd. as. ac., C-267/95 y C-69/95,
Rec. ps. -06285.

% Sentencia de 5 de octubre de 2000, Republica Federal de Alemania/Parlamento
Europeo y Consejo de la Unién Europea, C-376/98, Rec. ps. -08419.

* No es de este momento el andlisis en profundidad de la naturaleza y el alcance de
la limitada y peculiar competencia «complementaria» atribuida a la Unién Europea en
materia econémica. Sobre el particular, véase, en nuestra doctrina, HINOjosa MARTINEZ, L.
M., El reparto de competencias entre la Union Europea y sus Estados miembros, Ed. Tirant lo
Blanch, monografias 402, Valencia 2006, pgs. 98 a 104; LiNnE PANIAGUA. E., La Union Econd-
mica y Monetaria (Politica economica y monetaria), en la obra colectiva Linde Paniagua, E.
(Coord.), Politicas de la Unién Europea, Ed. Colex, Madrid 2008, pgs. 475 y ss.; MARTIN
Y PEREZ DE NANCLARES, ]., Las competencias de la Union Europea (I), en la obra colectiva Be-
neyto Pérez, J. M* (Dir.), Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea, Tomo I,
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De esta suerte, la economia y, por tanto, la regulacién de las actividades
econdémicas que afecten a las libertades de profesion y empresa contintian
inscritas (en los términos indicados) en el espacio politico estatal regido
por el orden constitucional interno, como confirman los articulos 16 y 86
TCE. Tanto mas, por lo que hace a la libertad de empresa, cuanto que el
articulo 16 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
reconoce ciertamente dicha libertad, pero de conformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y prdacticas nacionales.

El legislador comunitario es consciente desde luego de lo dudoso del te-
rreno competencial que pisa. Y por ello:

a) Presenta la norma como lo que no es, al hablar una y otra vez de coordina-
cién y aproximacion, cuando lo que realmente verifica es, segin ya se ha razo-
nado, una operacion de intensa integracion juridica que —al afectar al mercado
interior en todas sus dimensiones y empleando una referencia comparativa
de Derecho interno- equivale a una Ley basica y dista de ser una Ley de
mera armonizacion, no se diga ya de coordinacion.

b) Recurre, en dltimo término (al amparo de lo que, de otro lado, ya
es una costumbre o, mejor, una rutina), a la invocacioén del principio de
subsidiariedad.

Pero ni siquiera este altimo principio, articulado justamente como antidoto
al proceso supranacional de centralizacién y que se enmarca —de acuerdo
con el articulo 5 TCE- en la regla de la actuacién de la CE en todo caso
dentro de los limites de las competencias que le estan atribuidas y de modo
que ninguna de sus acciones exceda de los limites de lo necesario para
alcanzar los fines del TCE, puede ofrecer cobertura a lIa norma comunitaria.
Pues opera en ambitos en los que la CE tenga atribuida (en cualquiera de
las formas, expresa o implicita, antes indicadas) competencia para actuar,
pero ésta no sea exclusiva y entra en juego cuando y en la medida en que
las acciones previstas no puedan ser alcanzadas a escala estatal con superior
o, al menos, el mismo grado de eficiencia y respetando en todo caso el
principio de proporcionalidad; condiciones estas que, de acuerdo con el
protocolo a aquel principio referido, son cumulativas. Y, ademas, la actua-
cion comunitaria en él basada debe motivarse suficientemente (como re-
sulta del art. 250 TCE; el cédigo de conducta aprobado por la Comision y
las SST] de 12 de noviembre de 1996, Reino Unido c. Consejo™, y 13 de

Ed. Aranzadi/Thomson Reuters, Pamplona 2009, pgs. 464 y ss.; y, en la doctrina, extran-
jera, Moussis, N., Access to European Union. Law, economics, policies, 17* ed. revisada, Ed.
European Study Service, Bruselas, pgs. 128 y ss.; HaraTscH, A., KoEnig, CH. R., Y PECHSTEIN,
M., Europarecht, 5* ed. renovada, Ed. Rohor Siebeck Tiibingen 2006, pg. 411 y LAUREEN,
F., The Political Economy of European Integration, Ed. Kluwer Law Internacional/European
Institute of Public Administartion, La Haya 1995, pgs. 63 y ss.

% Sentencia de 12 de noviembre de 1996, Reino Unido de Gran Bretaiia y de Irlanda
del Norte/Consejo de la Unién Europea, C-84/94, Rec.p.I-05755.
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mayo de 1997, Republica Federal de Alemania c. Parlamento Europeo y
Consejo).

En el caso analizado no hay competencia sustantiva, ni tan siquiera compar-
tida o concurrente, atribuida expresamente, no habiendo sido formalmente
utilizado el articulo 308 TCE para preconstituir el necesario soporte compe-
tencial; y, sobre ello, la procedencia de la accién subsidiaria tampoco ha
sido minimamente motivada™. Pues no bastan a este ltimo efecto:

— Ni la mera invocacion sea de las mayores complicaciones que supuesta-
mente comporta la actuacion por los Estados miembros, sea de «las dimen-
siones de la acciéon», pues —en cuanto a lo primero- si la actuacion estatal
es la procedente segiin el TCE, como se admite implicitamente, las compli-
caciones no pueden arguirse para incumplirlo, y —en cuanto a lo segundo-
la denunciadas dimensiones son fruto justamente de la decision comunitaria
de politica econémica de cuya justificacion se trata, y de una decision ba-
sada, ademas, en la mas que cuestionable afirmaciéon de que los objetivos
perseguidos por ella no pueden ser realizados mediante la aplicaciéon di-
recta de las libertades proclamadas en el TCE”. Aparte de la inexistencia

' Sentencia de 13 de mayo de 1997, Repiblica Federal de Alemania/Parlamento Euro-
peo y Consejo de la Unién Europea, C-233/94, Rec. ps. 1-02405.

2 El Considerando 116 de la Directiva dice literalmente lo siguiente:

“Dado que los objetivos de la presente Directiva, a saber, la supresion de obstaculos
para la libertad de establecimiento de prestadores en los Estados miembros y la libre
prestacion de servicios entre Estados miembros, no pueden ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, debido a las dimensiones de la
accion, pueden lograrse mejor a nivel comunitario, la Comunidad puede adoptar medi-
das, de acuerdo con el principio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tra-
tado. De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en dicho articulo,
la presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dichos objetivos».

% El considerando 6° de la Directiva dice textualmente lo siguiente:

«“La supresion de estos obstaculos no puede hacerse inicamente mediante la aplica-
cion directa de los articulos 43 y 49 del Tratado, ya que, por un lado, resolver caso
por caso mediante procedimientos de infracciéon contra los correspondientes Estados
miembros seria, especialmente a raiz de las ampliaciones, una forma de actuar extremada-
mente complicada para las instituciones nacionales y comunitarias y, por otro, la elimina-
cién de numerosos obstaculos requiere una coordinacioén previa de las legislaciones na-
cionales, coordinaciéon que también es necesaria para instaurar un sistema de
cooperaciéon administrativa. Como han admitido el Parlamento Europeo y el Consejo, un
instrumento legislativo comunitario permitiria crear un auténtico mercado interior de
servicios».

Pero la cuestién es justamente la de si la supresiéon de los obstaculos conforme a la
estrategia y con los instrumentos diseniados «debe» ser llevada a cabo mediante una ac-
cién comunitaria de tal porte (concebida al margen y «a pesar» del reparto competencial
con los Estados miembros) y, por tanto, la de si el TCE permite proceder asi o, por el
contrario, impone la aplicacién directa de las libertades de establecimiento y de presta-
cion de servicios (libertades que no tienen el status de objetivos, sino precisamente de
libertades) y su realizacién justamente a través del sistema de competencias comunitarias
y estatales en el que reposa la Unién Europea. No basta, pues, la simple mayor complica-
cion practica que implica la actuacién segin el orden competencial establecido, ni el
objetivo de su superacion es subsumible en los fines de los articulos 2'y 3 TCE. El objetivo-
fin licito es inicamente el del mercado interior, pero para su realizacion prevé el TCE
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de cualquier estudio o justificacién de las complicaciones que plantea la
actuacion estatal y su grado de dificultad.

— Ni la simple afirmacién de que los objetivos perseguidos pueden ser logra-
dos mejor con una legislacion comunitaria, pues justamente la necesidad y
la mayor idoneidad de la accién comunitaria son las que ha de razonarse
suficientemente.

— Ni tampoco, finalmente, la mera aseveracion del cumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad, toda vez que tal cumplimiento requiere de suyo
la verificacion de los pasos que implica y, por tanto, la ponderacién final
cuya acreditaciéon y resultado, respectivamente, estin ausentes por com-
pleto. Falta ésta que en el presente caso resulta especialmente llamativa, en
tanto que —como luego se vera— el contenido y el alcance de la Directiva
ofrecen claros indicios de desproporcion.

En definitiva, pues y consistiendo la motivaciéon de la accion subsidiaria en
la simple reproduccién de lo dispuesto en el articulo 5 TCE, se esta ante
una aplicacién meramente formal e inmotivada del principio.

2. La competencia para la ejecucion del Derecho comunitario en
materia de economia

El segundo elemento constructivo basico del edificio comunitario esta re-
presentado por el principio de ejecucion del Derecho comunitario, como
regla general, por los Estados miembros, de acuerdo, a su vez, con los princi-
pios de cooperacion leal y de autonomia (en la doble vertiente institucional
y procedimental que éste presenta). En el entendido que aqui la ejecuciéon
—en cuanto concepto comunitario— comprende el entero ciclo de la gestion
publica, incluida la legislacion.

El principio vale tanto para el Derecho originario y como para el derivado.
Por tanto, cuando el Derecho comunitario originario es acabado y no pre-
cisa desarrollo, requiriendo Gnicamente observancia, es claro que —en el
ambito de sus competencias propias (aqui la ordenacién de la economia)—
su cumplimiento corresponde a los Estados miembros, sin intermediacion
de Derecho derivado alguno. Y asi sucede, corroborando la conclusion al-
canzada en el apartado anterior, con las libertades fundamentales al servicio
del mercado interior, que deben ser simplemente respetadas u observadas
(en términos de la prohibicién en que se traducen). Pues lo que establecen
los articulos 43 y 49 TCE directamente, aunque «en el marco de las disposi-
ciones siguientes», es decir, de las relativas a las libertades de estableci-
miento y prestacion de servicios del propio Tratado, es, en efecto, la prohibi-
cion de restricciones a tales libertades.

De donde se sigue la competencia y la libertad de los Estados miembros para formu-

los medios de la coordinacién y, en su caso, la armonizacién o aproximaciéon de las
legislaciones, no el que se ha utilizado.
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lar y desarrollar politicas econdmicas propias™y, consecuentemente, regular las activi-
dades de servicios en el mercado sin otra limitacion que la derivada de la prohibicion
de establecimiento de restricciones indebidas (en la dimension transnacional de dicho
mercado).

Es cierto que el articulo 47.1 y 2 TCE (y, por remision a él, también el art.
55 TCE) autoriza al Consejo para, por el procedimiento previsto en el ar-
ticulo 251 TCE y con la finalidad de facilitar el acceso a la prestacion de
actividades de servicios no asalariadas, la adopcion de directivas para la coor-
dinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a dichos extremos. Pero esta prevision supone
solo la modulacién de las conclusiones hasta aqui alcanzadas; modulacién,
que en todo caso tiene un alcance limitado, pues las Directivas comunitarias
de coordinacién solo pueden llegar hasta donde lo hacen las mencionadas
libertades fundamentales. Y, como resulta de los articulos 43 y 49 TCE éstas
se mueven exclusivamente y, por tanto, se agotan en el plano transnacional o
constituido por el establecimiento de «los nacionales de un Estado miembro
en el territorio de otro Estado miembro» y la «prestacion de servicios dentro
de la Comunidad [por] los nacionales de los Estados miembros establecidos
en un pais de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestacion»,
respectivamente. Lo que quiere decir: la regulacion del acceso al ejercicio
de las actividades de servicios se produce a escala nacional, pero éstas pueden
ser coordinadas para facilitar la dimension transnacional del uno y del otro, pero
solo pueden serlo para ello.

3. La aproximacion, coordinacién u armonizacién de las normas
nacionales

El articulo 47 (apdo. 2, 1* y 3* frases, en relacion con el 55) TCE™ es precisa-
mente el fundamento competencial que aduce la Directiva. Pero tal funda-
mento sélo proporciona titulo, como acaba de comprobarse, para el dictado
de Directivas de coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros, dado que éstos retienen la compe-
tencia plena en materia de economia (arts. 98 y ss. TCE). Por lo que, equiva-
liendo a la armonizacién o aproximacién a que se refieren los articulos 94,
95y 96 TCE, a este tipo de accién comunitaria es aplicable la jurisprudencia
establecida a propésito del articulo 95 TCE. Pues todos los preceptos del
TCE atributivos de competencias de esta clase persiguen, en definitiva, una
misma y Unica finalidad: la realizacion y el efectivo funcionamiento del mer-
cado interior comun.

Es en este punto en el que incide la critica ya citada de T. Quadra-Salcedo
Janini®®, cuya convincente argumentacion puede sintetizarse asi:

3 En el marco de la coordinacién y de acuerdo con la estrategia y las directrices comu-
nitarias.

% Junto, en el plano procedimental, con el articulo 251 TCE.

% Op. cit. en nota ntim. 17.
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a) El punto de arranque de la doctrina jurisprudencial pertinente puede
situarse en la ST] de 24 noviembre 1993 (Keck y Mithouard)®, que, en
relacion con la libre circulacion de mercancias, dejo establecido que la aprecia-
cién de una obstaculizacion indebida del mercado interior requiere que la
norma estatal en cuestion se aplique de forma desigual a los operadores
internos (pertenecientes al Estado que ha dictado la norma) y externos
(pertenecientes a cualquier otro Estado miembro). Lo que implica que so6lo
lo transnacional tiene relevancia comunitaria (para el objetivo del mercado
interior comun).

b) Se entiende asi que, como declara la ST] de 8 de septiembre de 2005,
Mobistar™, referida ya a la libre prestacion de servicios, solo suponen restriccio-
nes u obstaculos ilegitimos a ésta aquellas medidas estatales que tengan
como efecto hacer mas onerosa la prestacion procedente de los demas Esta-
dos miembros que la proveniente del propio Estado que dicta la medida, es
decir, que comportan una discriminacién entre aquélla y ésta™.

% Sentencia de 24 de noviembre de 1993, procedimiento penal contra Bernard Keck
y Daniel Milthouard, G-267/91 y C-268/91, Rec. ps. I-06097.

% Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Mobistar s.a/Commune de Fléron y Belacom
Mobile s.a/Commune de Schaerbeek, C-544/03 y C-545/03, Rec. ps. I-07723.

¥ La jurisprudencia del Tribunal de Justicia es amplia y constante a este respecto:

—El concepto «restricciéon» utilizado por el TCE se refiere a las medidas que prohiben,
obstaculizan o restan interés al ejercicio de la libertad de establecimiento o de la libre
prestacion de servicios (Sentencias de 5 de julio de 2007, Comisién de las Comunidades
Europeas/Reino de Bélgica, C-522/04; 13 de diciembre de 2007, United Pan-Europe
Communications Belgium SA y otros/Estado belga, C-250/06; 13 de diciembre de 2007,
Comisién de las Comunidades Europeas/Republica Italiana, C-465/05; 17 de julio de
2008, Comision de las Comunidades Europeas/Republica Francesa, C-389/05; 4 de di-
ciembre de 2008, Jobra Vermogensverwaltungs-Gesellschaft mbH/Finanzamt Amstetten
Melk Scheibbs, C-330/07; y 28 de abril de 1998, Safir, C-118/96; 8 de septiembre de 2005,
Mobistar y Belgacom Mobile, C-544/03 y C-545/03; 28 de abril de 2009, Comisién de las
Comunidades Europeas/Republica Italiana, C.518/06, que citan las anteriores de 30 de
noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94; 1 de febrero de 2001, Mac Queen y otros, C-108/
96; 17 de octubre de 2002, Payroll y otros, C-79/01; 15 de enero de 2002, Comision/
Italia, C-439/99; 5 de octubre de 2004, CaixaBank France/ Ministére de I’Economie des
Finances et de I'Industrie, C-442/02; 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti, C-451/03; 26 de octubre de 2006, Comision/Grecia, C-65/05; 13 de diciembre
de 2007, Comision/Italia, C-465/05; 13 de marzo de 2008, Comision/Espana, C-248/06;
y 17 de julio de 2008, Comisién/Francia, C-389/05).

—Las libertades aludidas implican la eliminacién de cualquier discriminacién en perjui-
cio del prestador del servicio por razén de nacionalidad o el hecho de que esté estable-
cido en otro Estado miembro diferente de aquél en el que debe ejecutarse la prestacion,
pudiendo una discriminacién consistir inicamente en la aplicacién de normas distintas
a situaciones comparables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones diferentes
(Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri Ltd/Svenska Byggnadarbetare-
forbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan y Svenska Elektri-
kerférbundet, C-341/05, que cita las de 26 de febrero de 1991, Comisién/Francia, C-
154/89; 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93; 22 de marzo de 2007, Talotta, C-
383/05; 18 de julio de 2007, Lakebrink y Peters-Lakebrink, C-182/06; y 18 de julio de
2007, Comisién/Alemania).
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Como con acierto senala el autor al que se sigue ahora, tal declaraciéon: i)
presupone la necesidad de la concurrencia de un elemento de proteccio-
nismo para la existencia de contradiccién de una medida estatal con el TCE
por razéon de la prohibicion de obstaculizaciéon de la libre prestacion de
servicios; y, por tanto, ii) permite y, al propio tiempo, impone (a los efectos
de la apreciacion de dicha contradiccion) la clara diferenciacién entre «obs-
taculos en general» (los que derivan inevitablemente de toda regulacién
sustantiva, pues ésta puede verse siempre por su destinatario como un obs-
taculo para el despliegue a su plena discrecion de su accién) y «obstaculos
a la libre prestacion intracomunitaria» (los Ginicos que prohibe en sentido
estricto el TCE por su efecto proteccionista-discriminador). Pues lo que
quieren evitar las cuatro libertades proclamadas por el TCE son los segun-
dos, no los primeros (éstos restan completamente en el espacio competen-
cial de los Estados). Y ello, porque son libertades al servicio del mercado
interior-comin y sélo de éste.

La consecuencia es obvia: las regulaciones estatales que se apliquen indistin-
tamente a prestadores de servicios nacionales y los pertenecientes a los res-
tantes Estados miembros y afecten del mismo modo, asi, a la prestaciéon
nacional y supranacional de los correspondientes servicios no precisan
(desde el punto de vista del Derecho comunitario) justificacién alguna sea
en la promociéon de un objetivo legitimo, sea por razén del principio de
proporcionalidad (de acuerdo, de nuevo, con el Derecho comunitario),
pues directamente se excluye que puedan ser consideradas un obstaculo en
el sentido del TCE.

c) Y se entiende igualmente que, en relacion con la Lbertad de estableci-
miento, en sus conclusiones para la ST] de 5 de octubre de 2004, Caixabank
France®, el Abogado General Tizziano, haya dejado senialado que toda inter-
pretacion que considere una medida estatal no discriminatoria sujeta al ar-
ticulo 43 TCE por la sola razén de reducir la conveniencia econémica del
ejercicio de una actividad tendria la consecuencia insostenible de permitir
a los operadores oponerse a cualquier medida nacional que —por el mero
hecho de regular modalidades de ejercicio de una actividad— puedan tener
como efecto la apuntada reduccién de la conveniencia de ejercicio. De
modo que la intepretacion misma debe conceptuarse como insostenible, ya
que supone -y esto es lo que aqui mas interesa— ulilizar el TCE para un fin
que no le es propio: no ya el de instaurar un mercado interior en el que rijan
condiciones similares a las de un mercado unico y en el que los operadores
puedan circular libremente, sino el de instaurar un mercado sin normas o,
mejor, un mercado en el que las normas estan, en principio, prohibidas, salvo que
sean necesarias y proporcionadas para cumplir exigencias imperativas de interés gene-
ral.

El anadido por el Abogado General de la exigencia de que las regulaciones

nacionales no condicionen directamente el acceso al mercado —exigencia

10" Sentencia de 5 de octubre de 2004, CaixaBank France/Ministére de I’Economie des
Finances et de I'Industrie, C-442/02, Rec. ps. I-08961.
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debatida doctrinalmente y de mas que dudosa acogida final no sélo en la
concreta citada Sentencia, sino en la jurisprudencia misma- plantea la im-
portante cuestion —no suficientemente tratada y aqui también de gran inte-
rés— de la relaciéon entre las cuatro libertades proclamadas en el TCE y los
derechos fundamentales. Sin perjuicio de tratar esta cuestion mas adelante,
es pertinente advertir que, como atinadamente observa T. Quadra-Salcedo
Janini*' desde la perspectiva de su trabajo, la admision de la referida exigen-
cia supondria considerar que las libertades del TCE cumplen la funcién de
preservar la libertad de comercio en general, siendo asi que cumplen una
funcién mas modesta y, concretamente, la de la supresion del «proteccio-
nismo econdémico» en el seno del mercado interior comun. En efecto, mien-
tras que los derechos-libertades fundamentales tienen como finalidad la defensa del
espacio propio de sus titulares frente a las regulaciones (todas ellas) de la libertad de
empresa’y, por tanto, de comercio, las libertades del TCE solo persiguen la prohibi-
cion (con control judicial de su observancia) de aquellas regulaciones estatales
restrictivas mds onerosas para los operadores de fuera del mercado nacional respecto
de los operadores de dentro de dicho mercado; en modo alguno, pues, garantizar
que cualquier intervencion del poder publico estatal en la economia quede
sometido a control judicial como garantia de su legitimidad. Por ello es mas
plausible y conforme con la doctrina jurisprudencial la posicién que se re-
fleja en las conclusiones del Abogado General Poiares Maduro en el asunto
Cipolla y otros resuelto por la ST] de 5 de diciembre de 2006*: i) es posible
un marco de andlisis Gnico para las cuatro libertades; ii) la jurisprudencia
comunitaria coincide en la apreciaciéon de que so6lo hay restricciéon prohi-
bida de dichas libertades cuando la politica nacional de que se trate dé
lugar a un tratamiento de las situaciones transnacionales menos favorable
que el dispensado a las situaciones nacionales; de modo que iii) con tal
salvedad, los Estados tienen libertad para regular la actividad econémica en
su territorio, dado que la aplicacion de las libertades no ha de desembocar
necesariamente en una armonizacién normativa.

d) Es asi la admision por el Derecho comunitario originario de medidas
estatales tanto de suyo legitimas por tener efectos indistintos, como cierta-
mente obstaculizadoras pero justificadas en un objetivo legitimo, la que re-
mite al campo en el que es posible la coordinacién, aproximacién o armoni-
zacion comunitaria de las legislaciones nacionales.

Las medidas obstaculizadoras en sentido estricto, en efecto, no estan tanto
prohibidas, cuanto relegadas a la excepcion precisada de justificacion®. Res-

1 Op. cit. en nota nim. 17.

* Sentencia de 5 de diciembre de 2006, Federico Cipolla/Rosaria Portolese y sefiora
de Fazari, Stefano Macriro y Claudia Capoparte/Roberto Meloni, C-94/04 y C-202/04,
Rec. ps. I-11421.

* Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en efecto, una restric-
ci6én a la libertad de establecimiento o a la libre prestacion de servicios puede aceptarse si
responde a un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se demuestra que responde a
razones imperiosas de interés general, es adecuada para garantizar la consecucion del
objetivo que persigue y no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo (Sentencias de 4 de
diciembre de 2008, Jobra Vermégensverwaltungs-Gesellschaft mbH/Finanzamt Amstetten
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pecto de ellas el Juez comunitario debe comprobar: i) la correccion de la
ponderacion estatal de los intereses en presencia para la comprobacién, en
concreto, de la real existencia de un interés «restringido» por la norma en
beneficio de otro interés legitimo por ella perseguido; y ii) la proporcionali-
dad con la que la norma estatal promueve la realizacion del interés por ella
perseguido. La aplicaciéon comunitaria del principio de proporcionalidad
en esta sede comporta tres controles sucesivos de adecuacion: el de la nece-
sidad del sacrificio de un interés o, dicho negativamente, la inexistencia de
un sacrificio innecesario (por razén del fin perseguido); ii) el de la inexis-
tencia de alternativas menos gravosas; y, finalmente, ii) el que representa la
proporcionalidad en sentido estricto: el de ponderacion entre los intereses
en presencia para la comprobacién del prevalente.

En todo caso, la superaciéon por las medidas estatales del test de la propor-
cionalidad impide considerar los «obstaculos» que prevean como prohibi-
dos. Y, por ello, el TCE habilita para su supresiéon via armonizacion legisla-
tiva. Sobre la base de esta habilitacion, la jurisprudencia del T] considera
que la Unién Europea tiene competencia para armonizar si tiene por obje-
to:

1°. La mejora de las condiciones de establecimiento y funcionamiento del
mercado interior; lo cual ocurre —respecto de las medidas estatales obstaculi-
zadoras justificadas en un objetivo legitimo— cuando contribuye a eliminar
obstaculos entre los Estados.

2°. La mejora de las condiciones de ejercicio de las libertades, teniendo
como efecto la reduccion de las divergencias excesivas (en cuanto a los
requisitos para el ejercicio de actividades) entre medidas estatales licitas (es
decir, productoras de efectos indistintos) que puedan tener como conse-
cuencia efectos distorsionadores sensibles de la competencia. Aqui la armo-
nizacion permitida por el TCE es la consistente en la eliminaciéon de desi-
gualdades de trato derivadas de la falta de uniformidad regulatoria en el
mercado interior como consecuencia de la existencia de ordenamientos di-
vergentes.

A la luz de lo expuesto, puede y debe convenirse también con T. Quadra-

Melk Scheibss., C-330/07, Rec. ps. 0000; y 28 de abril de 2009, Comisiéon/Republica Ita-
liana, C-518/06, Rec. ps. 0000, que citan las de 5 de junio de 1997, SETTG, C-398/95,
Rec. ps. I-3091; 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04 y C-202/04, Rec. ps. I-
11421; 13 de diciembre de 2007, United Pan-Europe Communications Belgium y otros,
C-250/06, Rec. ps. I-11135; 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, C-341/05, Rec.
ps. I-111767; y 1 de abril de 2008, Gouvernement de la Communauté francaise y Gouverne-
ment wallon, C-212/06, Rec. ps. I-1683). La Sentencia de 13 de diciembre de 2007, Comi-
sion/Republica Italiana, C-465/05, Rec. ps. I-11091, ha resumido los requisitos que debe
reunir una medida nacional para ser legitima (estar justificada) en los cuatro siguientes:
aplicaciéon de manera no discriminatoria, justificaciéon por razén imperiosa de interés
general, adecuacion respecto del objetivo perseguido y proporcién respecto de dicho
objetivo.
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Salcedo Janini, por de pronto, en que la Directiva Bolkenstein no es una
norma de coordinacién, aproximaciéon o armonizaciéon. En efecto:

— No es una armonizaciéon de normas estatales «obstaculizadoras» por razéon
de un objetivo legitimo (ni, consecuentemente y segin la jurisprudencia
comunitaria, que promueva el mercado interior comin). La apariencia de
tal que pudiera proporcionarle su prohibicion a los Estados miembros del
establecimiento de ciertos requisitos para el acceso al ejercicio de activida-
des de servicios", es desmentida por su sometimiento de las condiciones y
requisitos que establezcan las normas estatales al principio de proporcionali-
dad; sometimiento, en el que mas bien luce su condicién de norma prefigu-
radora de un modelo de mercado. Pues semejante disposicion lleva impli-
cita mas bien la admision de la heterogeneidad de las normas nacionales:
la exigencia de proporcionalidad garantiza s6lo la necesidad y la compatibi-
lidad de idoneidad con menor intervencion, en modo alguno —por ser inca-
paz para ello— la ausencia de diversidad normativa con siquiera potenciales
efectos distorsionadores; en otras palabras, por definicién no puede tener
por efecto la supresion de posibles distorsiones de la competencia generadas
por aquella diversidad.

— Pero tampoco responde a la afirmacién por la jurisprudencia del TJ de
que no cabe una accién normativa armonizadora cuyo efecto no sea justa-
mente la armonizacién de disposiciones de los Estados miembros —lo que
vale decir de disposiciones estatales previamente existentes— y tenga por
consecuencia, en virtud de tal efecto, la promocién del establecimiento o el
funcionamiento del mercado interior (en este sentido, ST] de 5 de octubre
de 2000, sobre publicidad del tabaco)™®.

Es cierto que esta doctrina se ha complementado (ST] de 10 de diciembre
de 2002, sobre fabricacion, presentacion y venta de productos del tabaco™)
con la de admision de la adaptacion de la normativa comunitaria armoniza-
dora en funcién de la evolucion de las circunstancias o de los conocimientos
cientificos; lo que significa admitir la posibilidad de una regulacién comuni-
taria en beneficio del mercado interior tras la realizacién de una primera
armonizaciéon. Pero la Directiva considerada tampoco encaja en tal su-
puesto, pues no modifica —para su actualizacibn— normativa comunitaria
armonizadora alguna.

No se esta, pues, ni ante una norma armonizadora de concretas y diversas
normas estatales preexistentes, ni ante una norma actualizadora de una ar-
monizacién previamente cumplida.

* Susceptible de ser considerada como supresiéon de medidas con potenciales y sensi-
bles efectos distorsionadores derivados de una pluralidad de normas estatales cubierta
por el TCE.

% Sentencia de 5 de octubre de 2000, The Queen/Secretary of State for Health y otros,
C-74/99, Rec. ps. I-08599.

 Sentencia de 10 de diciembre de 2002, The Queen/Secretary of State for Health y
otros, CG-491/01, Rec. ps. I-11453.
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4. La proporcionalidad como criterio de medida de las normas
nacionales

Todo lo anterior es tanto mas grave cuanto que culmina en la inconsecuen-
cia de la ereccion del principio de proporcionalidad, aplicado desde la abso-
lutizacion del fin-objetivo genérico de la libre competencia en e/ mercado
de las actividades de servicios (no en cada uno de los mercados de las dife-
rentes actividades de servicios), en el criterio mismo de cualquier nueva
regulacion estatal en la materia por una norma comunitaria dictada sobre
una version disenada a medida del principio de proporcionalidad y, por
ello, claramente sin preocupacién alguna por la verdadera proporcionali-
dad, lo que vale decir —en dltimo término- la subsidiariedad por ella misma
invocada. La suma de transversalidad (afectando a una gran variedad de
actividades con caracteristicas especificas) y planteamiento sintético a priori
(desde el valor genérico de la libre competencia en el mercado en abstrac-
to):

a) Impide de suyo a la Directiva: i) la debida identificacion de los multiples
y variados bienes e intereses juridicos que se hacen presentes en las diferen-
tes actividades de servicios (los distintos subsectores del sector servicios, por
emplear terminologia econémica) y de las relaciones especificas entre ellos
—segiin su valia respectiva— en el seno de las mismas*’; ii) la determinacion
de la necesidad del sacrificio o restriccién, asi como del grado de uno u
otro, de los bienes e intereses que deban ceder ante la libre competencia;
iii) la comprobacién de la inexistencia de alternativas igualmente idéneas
menos excluyentes o compresoras de tales bienes o intereses; y, por tanto,
iv) la ponderacion final de todos los bienes e intereses que deban ser consi-
derados. Lo que significa: le aboca desde y por su propio planteamiento a
la desvirtuacién completa del principio de proporcionalidad.

b) Lleva, por ello, a la Directiva a dar por supuesto que, por el objetivo-
fin que persigue, es proporcional todo cuanto establece. Pero precisamente
lo que establece desacredita tal suposicion. Pues, de un lado, otorga priori-
dad (art. 3) a las normas comunitarias ya establecidas sobre concretos secto-
res (admitiendo, asi, la preferencia de las soluciones atenidas a las caracte-
risticas de dichos sectores) y, de otro y como resulta de las justificaciones
expuestas en los correspondientes considerandos, excluye o excepciona de
su ambito de aplicaciéon (art. 2) toda una serie heterogénea de actividades
sobre la base justamente de contar con una regulaciéon comunitaria atenida
a sus peculiaridades (servicios financieros y de comunicaciones electrénicas,
por ejemplo; véanse Cdos. 18, 19y 20) o simplemente de su especificidad o
los valores o bienes que en ellos se hacen presentes (es el caso de los servi-
cios sanitarios, el juego por dinero y los servicios sociales; véanse los Cdos.
22, 25y 27), cuando no -lo que es incluso mas expresivo de que se estd, en

7 Mas alld de la asimismo genérica establecida, en términos de regla general preva-
lente y excepcién a ella precisada de justificacién, entre la libre competencia en el mer-
cado y las razones imperiosas de interés general (en los términos admitidos en cada
momento por la jurisprudencia del TJ), respectivamente.
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definitiva, ante una decisién de politica econdémica— sin dar razén alguna
(cual sucede con algunos servicios econémicos de interés general, en espe-
cial los transportes, los taxis, las ambulancias, los servicios portuarios y los
audiovisuales; véanse los Cdos. 21 y 24).

5. El resultado: la comunitarizacion de la regulacién de una parte
apreciable de las economias nacionales

Mis importante atin que lo anterior es, con todo, que la Directiva, al tener
el caracter de medida de politica econémica al propio tiempo desregula-
dora (para desarbolar la policia administrativa preventiva de las actividades
de servicios establecida en sede estatal) y re-reguladora (para fijar un marco
anico disciplinador de la legislacion estatal sustitutiva de la suprimida en
virtud de la desregulacion), comporta la plena comunitarizacion de un ambito
en la disposicion legislativa estatal (y, por tanto, en el espacio politico interno de cada
uno de los Estados miembros, gobernado por su respectivo orden constitucional) hasta
ahora excluido, ademds, del directo y general control del juex comunitario. Y tal
comunitarizacién supone un hecho de primera importancia en tanto que
tiene lugar en sede de la integracion negativa (o politica e interguberna-
mental) y no en la de la integraciéon positiva (por obra del acervo comunita-
rio consolidado fundamentalmente por la jurisprudencia del TJ)*; tanto
mas cuanto que responde a una decision politica carente de una base com-
petencial segura y no atenida en todo caso al bloque subsidiariedad-propor-
cionalidad, como ha quedado comprobado.

6. Las consecuencias en los Derechos constitucionales nacionales

Las consecuencias son desde luego de largo alcance, profundizando y am-
pliando la significativa mutacion en los érdenes constitucionales de los Esta-
i u u ue vi induci
dos miembros (desde luego en el nuestro) a las que viene induciendo el
proceso de integracion supranacional®. Las normas nacionales referentes a
u i vanci iv
buena parte de los mercados internos y con relevancia para los respectivos
ordenes constitucionales (por su trascendencia para la configuracion de las
i ion u io) v u u s
libertades de empresa y de profesion u oficio) van a quedar encuadradas
por tanto, «encabezadas» por una norma comunitaria derivada que:

1°. Al amparo de una discutible interpretacion del TCE impone, en su am-
bito de aplicacién y beneficiandose de la primacia del Derecho comunitario:

a) Primero un determinado concepto de la libertad de empresa y de profesion u

* Sobre los conceptos de integracion positiva y negativa, véase SCHARPF, F., Gobernar en
Europa ;eficaz y democrdticamente?, traduccion al espanol de J. Alborés Rey, Ed. Alianza
Editorial, Madrid 2000.

' Sobre este extremo, tempranamente, MuNoz MacHADO, S., La Unién Europea y las
mutaciones del Estado, Ed. Alianza Editorial, Madrid 1993. Mas tarde también en Constitu-
cion, Ed. Iustel, Madrid 2004.
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oficio, presidido y condicionado por las libertades comunitarias en términos que distan
de ser claros”.

% La relacion entre las libertades fundamentales al servicio del mercado interior esta-
blecidas por el TCE y los derechos fundamentales (concretamente las libertades profesio-
nal y de empresa) proclamados por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea no se encuentra atn bien establecida. Téngase en cuenta que el articulo 52 de
la segunda (relativo al alcance e interpretacién de los derechos y principios) esté lejos de
contribuir a la claridad en la medida en que simultineamente prescribe, en sus diferentes
apartados y, por tanto, simultineamente: i) la reserva a la Ley de cualquier limitacién de
los derechos-libertades reconocidos y el contenido esencial de éstos como limite a la Ley;
ii) el ejercicio de los derechos-libertades —cuando éstos constituyan disposiciones de los
Tratados- en las condiciones y dentro de los limites definidos por éstos; iii) la interpreta-
cion de los derechos-libertades —cuando correspondan a derechos garantizados por el
CEPDH- en sentido y alcance iguales a los que les confiera dicho Convenio, sin perjuicio
de una protecciéon mas extensa de los mismos por el Derecho la UE; iv) la interpretacion
de los derechos-libertades —cuando supongan reconocimiento de los resultantes de las
tradiciones constitucionalmente comunes de los Estados miembros— en armonia con tales
tradiciones; v) la aplicacion por actos legislativos y ejecutivos comunitarios y de los Estados
miembros de las disposiciones de la Carta que contengan principios, los cuales s6lo son
alegables ante un 6rgano jurisdiccional a los efectos del control de la legalidad de los
referidos actos; vi) el mandato de consideracién de las legislaciones y practicas nacionales;
y vii) el mandato de consideracién por los 6rganos judiciales comunitarios y nacionales
de las «explicaciones elaboradas para guiar la interpretaciéon de la Carta». Todo apunta,
sin embargo, a una determinacién por las libertades del TCE del contenido y alcance de
las libertades de la Carta que se correspondan con ellas.

Asi, para MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «Articulo 15. Libertad profesional y derecho
de trabajar», en MaNGas MARTIN, A., (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Comentario articulo por articulo, Ed. Fundacién BBVA, Bilbao 2008, pg. 326]
«... laregulacion del art. 15 queda fundamentalmente encadenada con las libertades funda-
mentales del mercado tnico. En efecto, la redaccién del apartado segundo («todo ciuda-
dano de la Unién tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar
servicios en cualquier Estado miembro») supone una incorporacién de las actuales liber-
tad de circulaciéon de trabajadores (arts. 32-39 TCE), la libertad de establecimiento (arts.
43-48 TCE) y la libre prestacion de servicios (arts. 49-55 TCE). La interpretacion de este
apartado segundo del art. 15 vendra asi totalmente condicionada por la regulacion que el propio
Tratado realice de estas libertades fundamentales. Ello es asi porque, en aplicacion de lo pre-
visto en el art. 52.2, cuando los derechos reconocidos en la Carta se mencionan en otras
partes del Derecho originario habrdn de ejercerse en las condiciones y dentro de los limites
definidos por él. Por tanto, comoquiera que regulacion de las libertades de circulacién de
trabajadores, de prestacion de servicios o de establecimiento en el TCE —o en el TUE si
entrara en vigor el Tratado de Lisboa— es bien concreto y teniendo en cuenta la consoli-
dada jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto es también amplia y perfecta-
mente delimitada, en la prdactica no queda casi espacio para un ambito de aplicacion material
propio o diferente del art. 15.2» (la cursiva es nuestra).

Y, respecto de la libertad de empresa y segin el mismo autor (Articulo 16. Libertad de
empresa, en la misma obra citada, pg. 336) «Ademas de las limitaciones generales deriva-
das de las disposiciones horizontales de la Carta en materia de ejercicio de los derechos
(art. 52.1) o de interpretaciéon en armonia con las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros, cuando los derechos provengan de ellas (art. 52.4), teniendo en
cuenta las legislaciones nacionales (art. 52.6), el propio art. 15 somete el ejercicio de la
libertad de empresa a una importante limitacién. Prevé expresamente que el reconoci-
miento de la libertad se hace de conformidad con el Derecho de la Unién y con las
legislaciones y practicas nacionales. (...) Asi las cosas, el contenido de la libertad de em-
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Se trata, en efecto, de un concepto que, al desbordar la loégica transnacional
propia del mercado interior, cuestiona necesariamente el espacio para el
juego (respetuoso con la dimension transnacional del mercado) de las liber-
tades de profesion y empresa en el mercado interno conforme al orden
constitucional de los Estados miembros.

b) Yluego una especifica y general relacion (articulada sobre la proporcionalidad)
entre las expresadas libertades de empresa y profesion u oficio y cualesquiera valores
o0 bienes generales o colectivos, es decir, intereses generales, con independencia y a
pesar de la economia de los ordenes constitucionales internos.

Y ambas cosas: i) por intermedio de la libre competencia y gracias a la
«confusion» o, en términos de la Directiva, «reconciliaciéon» entre las liberta-
des proclamadas en el TCE y los correspondientes derechos-libertades fun-
damentales reconocidos en las Constituciones de los Estados miembros (asi
como también en la Carta de derechos fundamentales de la Uni6on Euro-

pea)’'.

2°. Somete directa e inmediatamente, asi, a las normas nacionales a una referencia
comunitaria que no responde al sistema constitucional interno y mds bien prescinde
del mismo.

3. Y perturba el orden del control juridico de decisiones inscritas en el espacio politico
interno (por pertenecientes al poder publico constituido no cedido), toda
vez que —en su calidad de «ejecucion» del Derecho comunitario— la tltima
palabra sobre su regularidad (segin el marco juridico por ella definido y, a
la postre, el principio de proporcionalidad) la pasa a tener el Tribunal de
Justicia, sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional pueda llegar a cono-
cer de su constitucionalidad y alcanzar (gracias a su colocacién del Derecho
comunitario fuera de su funcion) resultados distintos (los cuales, ante la

presa no solo vendra establecido por el Derecho de la Unién, sino también por las legisla-
ciones nacionales. Ello puede provocar, a nuestro entender, problemas interpretativos de
entidad, ademas de representar un cierto riesgo para la aplicacion homogénea de este
derecho en el marco de la unién. Con todo, a pesar de esta remision a las legislaciones y
practicas nacionales, parece claro que eventuales limitaciones a este derecho que introduzcan los
Estados, en aplicacion del Derecho comunitario, habran de respetar en todo caso los requisitos fijados
con cardcter general por el art. 52.1» (la cursiva es nuestra).

°! Este efecto luce en la interpretacion que la Directiva hace del reconocimiento en la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea de la libertad de empresa. En el
Considerando 15 puede leerse: de un lado, que la Directiva respeta el ejercicio de los
derechos fundamentales aplicables en los Estados miembros y reconocidos por la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pero en los términos de «... las explica-
ciones concomitantes que los reconcilian(;sic!) con las libertades fundamentales establecidas en
los articulos 43 y 49 del Tratado» (la cursiva y la observacion son del autor); y, de otro
lado, que «Estos derechos fundamentales [los de las Constituciones y la Carta de la
Unién] incluyen el derecho a emprender una accién sindical, de acuerdo con la legisla-
cién y las practicas nacionales que respetan el Derecho comunitario»; inciso final éste
que no dice lo mismo exactamente (y el matiz es importante) cuando senala que la
libertad de empresa se reconoce «... de conformidad con el Derecho comunitario y con
las legislaciones y practicas nacionales» (la cursiva es del autor).
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obligacion de cumplimiento del Derecho comunitario que pesa sobre el
Estado, no podrian prevalecer).

Las consecuencias de la combinacién de tales elementos, que desbordan
—por su forma de producirse y su extension— la dinamica de las mutaciones
hasta ahora inducidas, son bien evidentes. Baste con considerar el efecto
sobre el entendimiento interno —segin jurisprudencia constitucional conso-
lidada®*- de la libertad de empresa (art. 38 CE) como derecho constitucio-
nal sin contenido sustantivo concreto declarado directamente por la Consti-
tucién y, por tanto, de configuracion legal ordinaria; el principio
constitucional de subordinacién de toda la riqueza en sus distintas formas y
cualquiera que sea su titularidad al interés general (art. 128.1 CE); y la
relacion, en el sistema o unidad constitucional, entre aquélla y éste.

III. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA: UNA
DESREGULACION CON SELLO PROPIO

1. El planteamiento

Como ya se ha adelantado, el planteamiento y la estrategia del Gobierno
para la «ejecucion» normativa de la Directiva no pecan ciertamente de pru-
dente circunspeccion, autocalificindose de ambiciosos por ir mas alla de lo
estrictamente necesario®. En todo caso, entiende dicha ejecucion como un
proceso complejo que involucra las tres instancias basicas de la organizacién
territorial del Estado™ y que, en la general, pivota sobre dos piezas legales
sucesivas e igualmente horizontales pero de técnica normativa diferente: la
Ley sobre libre acceso a actividades de servicios y su ejercicio (conocida

%2 SSTC 115/1991, de 23 de mayo; 236,/1991, de 12 de diciembre; 79/1992, de 28 de
mayo; 117/1992, de 16 de septiembre; 80/1993, de 8 de marzo; 13/1998, de 22 de enero;
148/1998, de 2 de julio; y 33/2005, de 17 de febrero.

% En la referencia del Consejo de Ministros del dia 27 de marzo de 2009 se senala,
a proposito de las dos primeras iniciativas legislativas emprendidas, que: «El Gobierno
introduce, ademas, una reforma ambiciosa del sector, mas alla de la mera aplicacion de
la norma comunitaria, lo que supondra un verdadero cambio en la cultura regulatoria
en nuestro pais».

Y en el informe relativo a la Ley émnibus a la que luego se aludira, presentado al
Consejo de Ministros en la misma sesioén, se dice textualmente:

«Se trata en definitiva de una importante reforma estructural que se aborda con un
enfoque ambicioso, en linea con los compromisos adquiridos con el Plan E (Plan Espanol
para el Estimulo de la Economia y el Empleo), y que constituye una pieza fundamental
en la estrategia para la recuperacion y modernizacién de la economia espaiola» (la ne-
grita figura en el original).

** En el informe sobre el anteproyecto de la llamada Ley 6mnibus presentado al Con-
sejo de Ministros celebrado el dia 27 de marzo de 2009 se dice: «La aplicacién de un
enfoque ambicioso tendra ademas el efecto de facilitar en la misma linea las modificaciones
que las Comunidades Autonomas y Entidades Locales realizardn» (la cursiva es del autor).
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abreviada y significativamente como Ley paraguas)”, de contenido y alcance
generales, y la Ley de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion
justamente a la Ley anterior (conocida abreviada y también significativa-
mente como Ley 6mnibus)™, cuyo contenido se agota en la suma de las modi-
ficaciones concretas que opera en las Leyes especificas a las que afecta™.

No es, por tanto, que la ejecucion interna, resignandose ante la obligacion
de la transposicion, prescinda —en contra de lo que aconsejarian la hora
presente y las caracteristicas de nuestro sistema— de cualquier cautela, ni
siquiera que se sitde en estricta linea de continuacion de la Directiva (aten-
diendo al menos, con proporcionalidad, a las caracteristicas de los distintos
sectores); es que, manteniendo intacta la creencia en la bondad intrinseca
de la politica que ésta postula, asume sin reservas su idea motora como
politica econémica interna y prolonga en el interior, reforzandola, su loégica

% El pertinente proyecto de Ley ha sido ya aprobado en la sesién del Consejo de
Ministros celebrada el dia 27 de marzo de 2009, por lo que —habiendo sido remitido a
las Cortes Generales— se encuentra en tramite de aprobacién parlamentaria.

% Ala hora de redactar estas lineas se encuentra ain en fase de anteproyecto conocido
ya por el Consejo de Ministros, al haberse informado a éste de su contenido en la misma
sesiéon en que se aprobo6 el proyecto de Ley paraguas.

5 Segin el informe elaborado para su presentacion al Consejo de Ministros, afecta
nada menos que a 46 Leyes sobre diversas materias (para crear un «entorno» regulatorio
mds favorable y transparente) y, de modo consecuente con el planteamiento expuesto en
el texto, persigue como objetivo no sélo la adaptaciéon a la Directiva, sino también la
realizacion de una ambiciosa e importante reforma estructural del sector servicios (el
mas importante de la economia espanola por relacion al PIB y el empleo), de la que se
esperan notables ganancias en términos de eficiencia, productividad y empleo.

Siempre segiin el aludido informe, el anteproyecto:

— Introduce nuevas formas de control de la actividad mas eficaces pero menos gravosas
para ciudadanos y empresas (sustitucién de la autorizacién previa por meras comunicacio-
nes o declaraciones responsables a la Administracion; del control ex ante al control ex post).

— Elimina requisitos y otros obstdculos existentes.

— Otorga validez en todo el territorio nacional a diversas autorizaciones o habilitaciones
para el ejercicio de una actividad.

— Simplifica procedimientos administrativos (tramitaciéon telematica, supresién de autoriza-
ciones provisionales, unificacién de tramites de apertura y funcionamiento).

— Impone el silencio positivo como norma general. E

— Introduce principios de buena regulacion en la concesiéon de autorizaciones cuando su

nimero es limitado.

El mismo informe contiene el siguiente balance de las modificaciones legales pretendi-
das:

Nim. Leyes que se modifican .........c.ccoceoiiiiiiiiiiiiiiicccc e 46
Nuam. regimenes de autorizacion que:

Se suprimen completamente
Se sustituyen por comunicaciones/declaraciones responsables
Nim. requisitos que se eliminan ...
Nim. requisitos que se sustituyen por otros menos restriCtivos ..........ccoceeeeeeveiveieeenennns 4
Num. supuestos introduccién principios Ley paraguas

(concurrencia en concesion de autorizaciones limitadas, libre prestacion,

simplificacién de procedimientos, silencio positivo, etc.) .. . 23
Niim. supuestos validez general de la autorizacion o habilitacion ... 10
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transversal”. Desencadenando en él, por ello, una suerte de nuevo «proceso
de ejecucion de la ejecucion»™ dirigido a realizar las reformas sectoriales
concretas que, de haber sido llevadas a cabo directamente (sin intermedia-
cion de la Ley paraguas) habrian permitido satisfacer plenamente o, en todo
caso, mejor las exigencias del principio de proporcionalidad al posibilitar la
afinacién y, en su caso, modulaciéon de la doble operaciéon de des— y re-
regulacion en funcién de las caracteristicas del sector-mercado correspon-
diente. No siendo este lugar, ni existiendo razones tampoco para poner en
cuestion —considerado en si mismo— el objetivo econémico perseguido, si
parece posible senalar que la estrategia de la ejecucion del Derecho comuni-
tario aparece disenada en términos que evocan un verdadero arbitrismo
reformador que, con idéntica logica y sin otro cambio que la sustituciéon en
sus posiciones respectivas de los valores retorica y genéricamente invocados,
podria servir objetivos justamente inversos.

Quizas pueda el objetivo perseguido (y los efectos esperados de su realiza-
cion) justificar, en el terreno econémico, el diseno de la estrategia sobre la
opcion que, por razéon de sus caracteristicas y ritmo de implantacién, mayo-
res riesgos comporta, pero lo mismo no puede decirse en el terreno juri-
dico, en el que —afectando dichos riesgos a la integridad del sistema juridico-
constitucional y administrativo propios— no cualesquiera fines pueden legiti-
mar cualesquiera medios. Tanto mas, teniendo en cuenta su incidencia en
un Estado administrativo montado sobre la policia administrativa preventiva
y basicamente inhabil (por carente de estructuras, medios personales, pro-
cedimientos y técnicas) para el desarrollo inmediato de una efectiva policia
administrativa de supervision y control ex post. Y la ausencia de preocupacion
—paralela a la de desmantelamiento de los controles ex ante— por la construc-
cion de un sistema sustitutivo eficaz en la salvaguarda de los intereses gene-
rales.

2. La medida clave: la llamada Ley paraguas

Por su enfoque, que la haria simple traduccién de la Directiva si no fuera
porque va mas lejos que ella®, al proyecto de la llamada Ley paraguas cabe

% Incurriendo asi en el mismo vicio de ignorancia de las exigencias del principio de
proporcionalidad detectado ya en la Directiva, por mas que obviamente la instancia comu-
nitaria no parece que pueda reprochar nada, por tal motivo, a la estatal.

% Que, aun impulsado y condicionado por la primera fase de la ejecucién (Ley para-
guas) debe desplegarse por las distintas instancias decisionales de la organizacion territo-
rial del Estado, aunque se agrupe en la general-estatal en una compleja decision «6mni-
bus».

% A titulo de ejemplo, pero revelador y significativo, el inciso inicial del apartado 1
del articulo 5 del proyecto de Ley dispone: «La normativa reguladora del acceso a una
actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer a los prestadores un
régimen de autorizacién, salvo excepcionalmente y siempre que concurran las siguientes
condiciones, que habran de motivarse suficientemente en la Ley que establezca dicho
régimen». Por tanto, no sélo se reitera el principio de libertad de acceso y ejercicio a las
actividades de servicio conforme a la Directiva, sino que se convierte dicho principio en
regla general de exclusiéon de cualquier régimen de autorizacién, transformando asi éste
en excepcion que, ademas, debe cumplir las condiciones requeridas por la Directiva.
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hacerle el mismo reproche (y por idénticas razones) de descuido del princi-
pio de proporcionalidad que rige la politica reformadora que ambas expre-
san®. Al que cabe afadir los de resultar en gran medida inutil (y, por ello,
mas bien perturbadora®™) precisamente por reducirse en gran parte a reite-
rar en idioma propio® el marco juridico comunitario y presentar, en ocasio-
nes, deficiencias técnicas que hacen padecer la certeza y, por tanto, la segu-
ridad juridica®.

Sobre la amplitud del enfoque y contenido del proyecto de Ley y los riesgos que com-
porta, véase el dictamen del Consejo de Estado en su apdo. IV, b).

%' Con mayor motivo atin que a la propia Directiva. Primero, porque —con independen-
cia de su propia inconsecuencia con él- ésta erige dicho principio en criterio de las
normas nacionales de trasposicién, a las que obliga. Y segundo, porque —formando parte
el aludido principio también del Derecho constitucional interno (al estar implicito en el
articulo 9.3 CE), su fiel observancia habria permitido (al involucrar necesariamente el
orden constitucional interno como un todo o sistema) soluciones no s6lo mas idoneas,
sino resultado de una interpretaciéon armonizadora e integradora del Derecho comunita-
rio y el Derecho interno.

% De productora de distorsiones habla el dictamen del Consejo de Estado, como ya
nos consta (véase nota num. 60).

A esta critica puede anadirse atin las de «escasa virtualidad normativa» e inidoneidad
para asegurar por si misma el éxito de la operacion de transposiciéon de que habla el
dictamen del Consejo de Estado [apdo. IV, a)].

% Salvando los aspectos en los que va mas lejos que la Directiva en aras a la reforma
estructural econémica interna que postula.

Para muestra vale un botén: ;qué quiere decir exactamente el articulo 6.1 del proyecto
de Ley cuando exige que los procedimientos y tramites para la obtencién de las autoriza-
ciones deben «darse a conocer con antelacién»?

Sobre este extremo, en el apdo. IV, b) del dictamen del Consejo de Estado se senala:
«Desde esta perspectiva, no puede dejar de senalarse que la transposicién de la Directiva
de Servicios requiere, en algunos puntos, una formulaciéon mas ajustada a nuestro ordena-
miento y a las categorias y conceptos propios de él».

% Asi, el articulo 6 del proyecto de Ley, al establecer el régimen general de los procedi-
mientos, no solo prescinde de los requisitos expresamente aludidos por la Directiva (y
mas pertinentes a su finalidad simplificadora y economizadora), sino que convierte inde-
bidamente en procedimentales algunos que la Directiva s6lo contempla en el plano sus-
tantivo de los regimenes de autorizacion (asi los de objetividad e imparcialidad, pues
tales exigencias son referibles mas bien al trato dado al solicitante y, en definitiva, a la
decisién), establece otros que a todas luces o bien son innecesarios —y hasta, incluso,
potencialmente contradictorios con los enumerados en el precepto, en tanto que resul-
tantes de un propésito de «simplificacion»— (como el de cumplimiento, en todo caso
[jsic!], de las disposiciones del procedimiento administrativo comtn) o bien son inade-
cuados (como, por ejemplo, el caracter reglado del procedimiento, trastocando, de
nuevo, los planos procedimental y sustantivo; pero también la imparcialidad, la objetivi-
dad, la claridad y el caracter inequivoco), los articula en parejas que no contribuyen a la
claridad y precisién juridicas que se dice propugnar, al introducir criterios de control de
las concretas ordenaciones procedimentales cuyo alcance no es facil anticipar (pues ¢que
quieren decir juridicamente las combinaciones de «claro e inequivoco» y «objetivo e
imparcial»?, salvo que se estimen redundantes en este plano), y, finalmente, formula uno
en términos que no permiten discernir con certeza si se limita a precisar —para la materia
objeto de regulacion-— el régimen comin de la técnica del silencio administrativo (posi-
tivo) o si, por el contrario (como parece mas plausible y debe sospecharse teniendo en
cuenta que en el anteproyecto se decia atin que sélo podia entenderse desestimada una
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Al contrario que la Directiva, la iniciativa legislativa puede recabar, sin em-
bargo y para su cobertura competencial, como efectivamente lo hace®, t-
tulo en principio tan consistente como el que resulta de la combinacion de
los ntimeros 1y 13 del articulo 149.1 CE, en el entendido de que —en ausen-
cia de una verdadera planificaciéon en una economia abierta de mercado-
la referencia a ella y a la coordinacion puede entenderse comprensiva de la
técnica de «regulaciéon» de la actividad econ6émica. La aparente solidez del
titulo asi invocado se desvanece, empero, ante:

— El contundente alcance del contenido prescriptivo del proyecto (en con-
gruencia con el de la propia Directiva), que la apelacion retorica a su carac-
ter principial en modo alguno puede ocultar y que luce en la traida a cola-
cion igualmente —como no podia ser de otra forma, al traducirse en un
replanteamiento del Estado «autoritativo»— de la competencia constitucio-
nal para el establecimiento del régimen basico de las Administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comtn (art. 149.1.18 CE)®. En

solicitud en los casos en que —por una razén imperiosa de interés general— asi lo estable-
ciera una Ley formal), estd estableciendo un régimen especifico del mismo para la mate-
ria de que se trata, alternativo del comun.

Al ejemplo anterior pueden aun anadirse otros, de entre los que cabe desatacar la
confusa habilitacién normativa que opera la disposicién final 3* del proyecto, la cual, de
un lado, se dirige —cuando de las otras instancias territoriales se trata— directa e indebida-
mente a las correspondientes Administraciones publicas (al menos, en el caso de las
Comunidades Auténomas), y, de otro lado, no deslinda los espacios competenciales de
la instancia general y de las referidas instancias territoriales.

En todo caso, cabe aducir la autoridad del Consejo de Estado, que, en su dictamen
[apdo. V, 1)], expone, al hilo de la disposicion derogatoria, es decir, del impacto de la
futura Ley sobre el ordenamiento existente, «Las dificultades inherentes a toda deroga-
cion tacita se acrecientan en este caso de manera considerable, ya que el tenor literal de
los preceptos legales... Hace extremadamente dificil determinar la existencia o no de la
contradiccion de la que se sigue la derogacién». Y ainade a esta observacion las siguientes:
i) la derogacién tacita no es automatica probablemente porque, de serlo, se produciria
una situacién de confusién normativa, pues la Ley proyectada no contiene regulaciéon
sustantiva aplicable a las correspondientes materias; y ii) la derogacién incluye normas
estatales, autonomicas y locales, siendo constitucionalmente cuestionable que el legisla-
dor estatal pueda disponer la derogacion de las autonémicas y locales.

% La disposicién final primera del proyecto establece: «Esta Ley, que tiene caricter
basico, se dicta al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.1%, 13* y 18* de la Constitu-
cién Espanola».

El dictamen del Consejo de Estado [apdo. V, s)] critica con fundamento la invocacion
del nimero 1° del articulo 149.1 CE como titulo habilitante para el dictado de legislaciéon
basica, destacando que —conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional- no se mueve
dentro de la légica de las bases estatales y atribuye mas bien competencia exclusiva para
incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la
garantia de la igualdad de las posiciones juridicas fundamentales; dimensién que no es,
en rigor, susceptible de desarrollo en sentido estricto como si de unas bases se tratara.
Afirma que mas bien apodera para que el Estado condicione el ejercicio de las correspon-
dientes competencias autonémicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los
espanoles en el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes constituciona-
les.

% Noétese, en efecto, que, aunque la iniciativa legislativa —al autocalificarse in totum de
basica— no sea consciente de ello (lo cual anade un nuevo flanco a la critica de que es
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ese contenido no aparece suficientemente diferenciado —a pesar de la indi-
cacion en tal sentido del Consejo de Estado- lo estrictamente basico (inclu-
yendo la parte referente al régimen de las Administraciones publicas) de lo
relativo a las condiciones basicas para la garantia de igualdad en el ejercicio
de las libertades de profesiéon y empresa, cual resulta constitucionalmente
exigible al basarse en titulos de alcance diverso. Pero, ademas, uno y otro
aparece imbricado con el atinente al procedimiento administrativo comun,
que tiene, a su vez, un alcance propio.

Sin que, sea dicho también incidentalmente, luzca preocupacién alguna no
ya por la integridad del procedimiento administrativo comun (que tam-
poco), sino por la légica interna de éste una vez alteradas las coordenadas
del referido, por su objeto, a actos de policia de actividades. Pues deja into-
cadas dichas coordenadas cuando el objeto sea también la policia pero, por
ejemplo, de actos concretos (como el supuesto tipico de las autorizaciones
de construccion); supuesto este en el que, siguiendo el planteamiento del
proyecto de Ley, procederia igualmente idéntica renovacion de las repetidas
coordenadas.

— El cuando menos discutible ajuste de tal contenido prescriptivo (el refe-
rido a la ordenaciéon de las actividades de servicios) a las «medidas» que
para el titulo estatal resultan de su reciente delimitacién negativa como
efecto de la Gltima definicién estatutaria de la competencia autonémica en
la materia, siquiera sea a la luz del de referencia en el proceso de reforma
de los Estatutos de Autonomia que ain no puede darse por concluido: el
catalan de 2006. Pues, ademas de las que igualmente se hace cargo en distin-
tos sectores de relevancia econémica, Cataluna ha asumido, segiin los articu-
los 11 y 152.2 de aquél, la materia de ordenacién de la actividad econémica
como competencia compartida que le otorga, en toda ella, la legislacion, la
reglamentacion y la ejecucion precisa y inicamente en el marco de las bases
fijadas como principios 0 minimo comin normativo legal formal. Téngase
en cuenta que la desregulacion que lleva a cabo el proyecto presenta la
misma intensidad para el ordenamiento general-estatal, que para los orde-
namientos autonémicos y, por supuesto, los locales y funcionales.

merecedora), las determinaciones en materia de procedimiento administrativo que arti-
cula al servicio de la reforma estructural econémica que propicia no son tanto basicas
cuanto de ordenacién plena del procedimiento comun.

Y debe tenerse en cuenta que el proyecto de Ley:

a) Extiende el juego del principio de proporcionalidad al plano procedimental (art.
6.1).

b) Convierte lo que en la Directiva es un mandato de garantia a los Estados miembros
en un (desde el punto de vista competencial interno) cuestionable derecho subjetivo de
los prestadores (art. 18.1).

¢) Uniformiza, a despecho de su caracter accesorio (de la materia sustantiva) y, por
tanto, de manera cuestionable desde el punto de vista del orden interno competencial,
el Derecho sancionador en toda la materia (disp. adic. 5*). Sobre este Gltimo aspecto
llama indirectamente —a propésito del titulo competencial- la atencién el dictamen del
Consejo de Estado [apdo. V, s)]
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En todo caso, los términos en que, segiin se ha expuesto ya, la iniciativa
«ejecuta» la Directiva suscita de suyo el problema de la mutacién constitu-
cional por esta Giltima inducida. Pues su preocupacion se centra en la traspo-
sicién y, por tanto, en el cumplimiento del Derecho comunitario, lo que
significa necesariamente pretiriendo, si no orillando, cualquier reflexién no
ya sobre la adecuacion al orden constitucional sustantivo, sino incluso sobre
el respeto de los limites derivados del reparto territorial interno del poder
publico (que el Derecho comunitario deja teéricamente intacto).

La amplitud del objeto de la Directiva y el alcance del marco juridico que
establece propician inevitablemente, en efecto y dada la relacion directa
entre la norma comunitaria y la estatal, la interpretacion y el consecuente
juego extensivos de los titulos competenciales constitucionales internos in-
vocados, cuando menos hasta el limite en que lo demande la operaciéon de
trasposicion. Y, a partir de ahi, mas alla incluso, siendo asi que, como ya se
ha dicho, la iniciativa tiene alcance mayor de lo exigido por dicha opera-
cion.

El resultado final de todo ello es la confusion sobre el caracter, la posiciéon
y los efectos ordinamentales de la futura Ley, como se desprende sin mas
de las siguientes previsiones de su proyecto:

1%, La simultinea i) derogaciéon (con independencia, aparentemente, del
ordenamiento —general, autonémico o local —al que pertenezcan®) de «...
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo estable-
cido...» en la futura Ley, si bien con conservacion temporal (hasta el 27 de
diciembre de 2009) de las disposiciones vigentes a su entrada en vigor que
resulten incompatibles con determinadas de sus prescripciones (capitulos
II, III, el articulo 17.1 del capitulo IV y los articulos 24 y 25 del capitulo
V) [disp. derogatoria tnica]; ii) prevision diferenciada (por ordenamientos
territoriales y funcionales) de la adaptacion a la misma de cuantas disposi-
ciones existan en dicho momento de su entrada en vigor y resulten por ella
afectadas (disp. final 5%); y iii) fijaciébn de un régimen transitorio conforme
a cuyo tenor los procedimientos de autorizaciones se tramitaran y resolveran
por la «<normativa vigente en el momento de la presentacion de la solicitud»
o la «<normativa de aplicaciéon» (expresion que engloba los términos en que,
en virtud del juego y la efectividad de las prescripciones anteriores, se en-
cuentre integrada dicha normativa en cada sector)®, segtin que, respectiva-
mente, hayan sido «iniciados» con anterioridad al momento de entrada en
vigor de la Ley comentada o «... la tramitacién y resolucion se produce a
partir del 28 de diciembre de 2009» (concepto el de tramitacién que no es
idéntico ni al de presentaciéon de la solicitud, ni al de inicio).

7 El dictamen del Consejo de Estado [apdo. V, r)] senala ciertamente, pero se limita
a ello, sin darle mayor trascendencia, que «... resulta constitucionalmente cuestionable
que el legislador estatal pueda disponer la derogaciéon de estas normas autonémicas».

% Exceptuando, sin embargo en este Gltimo caso y cuando los contenga, los requisitos
que sean contrarios al articulo 10 de la propia Ley paraguas.
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La combinacién de derogacion tacita (con los problemas que esta técnica
lleva consigo®), mandato-habilitacion de adaptacion y régimen transitorio
no contribuye ni a la certeza del Derecho aplicable y, por tanto, a la seguri-
dad juridica, ni tampoco siquiera a la eficacia de la operacion de transposi-
cién de la Directiva”. Quizas por ello, el dictamen del Consejo de Estado
haya sugerido”, a propésito de la adaptacién y para conjurar los riesgos que
aprecia en ella, el recurso a dos técnicas: la de la delegacion legislativa™,
por lo que hace al ordenamiento general, para la modificacién de disposi-
ciones con rango de Ley con la exclusiva finalidad de su adaptacién a la
Directiva (sugerencia que, por si misma, da cuenta de la magnitud del im-
pacto de ésta en nuestro ordenamiento); y, en lo que respecta a los ordena-
mientos autonémicos, la de la Ley de armonizacién centrada en el procedi-
miento a seguir para la ejecucion del Derecho comunitario, fijando plazos
estrictos y mecanismos de coordinacién que permitan asegurar tanto el
cumplimiento de esos plazos como la homogeneidad de los criterios que las
Comunidades Autonomas utilizaran en el ejercicio de sus propias competen-
cias.

22, La también simultanea habilitaciéon al Gobierno (en el ambito de sus
competencias) para el dictado de las normas reglamentarias de desarrollo y
aplicacion y a las «<Administraciones ptblicas competentes» (no a las Comu-
nidades Auténomas y las Administraciones locales) para, en su respectivo
ambito territorial, aprobar las «normas de desarrollo y ejecucion» (expre-

% EI dictamen del Consejo de Estado [apdo. V, r)] llama la atencioén sobre este ex-
tremo, afirmando —después de aludir a «las dificultades inherentes a toda derogaciéon
tacita»— que tales dificultades se acrecientan en este caso de manera considerable, ya
que el tenor literal de los preceptos legales... hace extremadamente dificil determinar la
existencia o no de la contradiccion de la que se sigue la derogacion, anadiendo: «Ha de
advertirse ademas que, de conformidad con lo establecido en el segundo apartado de la
referida disposicion, esa derogacion tacita no es una derogacién automatica (al menos,
no en todos los casos), por cuanto de lo dispuesto en dicho apartado se desprende que,
aun cuando sean contrarias al anteproyecto y aun cuando éste sea una Ley posterior,
mantendran su vigencia las normas que no se ajusten a sus previsiones en materia de
libertad de establecimiento de los prestadores de servicios, libre prestacion de servicios
referida a los prestadores de otro Estado miembro, simplificacién de procedimientos,
comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas y actividades multidisciplina-
res».

™ El Consejo de Estado advierte en su dictamen [apdo. V, r)], en efecto, que «No
cabe descartar, sin embargo, que el juego conjunto de estas previsiones no consiga asegu-
rar que la magna obra de adaptar a la Directiva comunitaria un conjunto normativo
extenso y heterogéneo, tanto por el rango de las normas que lo integran como por el
origen de las mismas, se lleve a cabo con los mismos criterios y dentro del plazo exigido
por la Directiva».

m Apdo. V, r).

™ Ya utilizada en su dia (Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de bases de delegacion al
Gobierno para la aplicaciéon del Derecho de las Comunidades Europeas) para la incorpo-
racion del acervo comunitario al ordenamiento interno con motivo de nuestra incorpora-
cion a dichas Comunidades.
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sion esta en la que luce el equivoco sobre el caracter supuestamente basico
de todo el contenido del texto legal™).

Queda asi indeterminado el espacio que corresponde, respectivamente a la
autorizacion y el mandato al Gobierno (en el seno de la propia instancia
legisladora) y a la normacién de desarrollo y aplicacion sea autonémica, sea
local. Y de evidencia la poca sensibilidad para con la légica de la construc-
cion territorial del Estado, pues es claro que el destinatario de la innecesaria
habilitacién a las instancias territoriales no es ni la Administracién publica
en el caso de las Comunidades Auténomas, ni una Administraciéon publica
ordinaria en el de las Entidades Locales™.

Estas instancias aparecen, sin embargo, correctamente aludidas en la dispo-
sicion final 5* del proyecto, cuando de lo que se trata es de articular el
procedimiento para la daciéon de cuenta a la Comunidad Europea de las
disposiciones territoriales, locales y de cualesquiera entes corporativos pro-
fesionales y otras autoridades publicas dirigidas a la adaptaciéon a la propia
norma legal estatal de las de su respectiva competencia.

3%, La disposicion de: i) la asuncién por las Administraciones publicas que,
en el ejercicio de sus competencias, incumplan el Derecho comunitario rela-
tivo a los servicios en el mercado interior y la propia Ley paraguas, dando
lugar a la sancién del Reino de Espana por las instituciones europeas, de
las responsabilidades que se deriven del incumplimiento en la parte en que
éste les sea imputable; y ii) la facultad de la Administracién General del
Estado para —garantizando en el pertinente procedimiento su audiencia—
compensar la deuda asi contraida por la Administracién responsable con la
Hacienda Publica estatal con las cantidades que le deba transferir, de
acuerdo con el procedimiento regulado en la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (disp. final 4?).

La innovacion y el porte (con relevancia constitucional) de esta medida:

a) Son evidentes, toda vez que, hasta ahora, el legislador estatal se habia
limitado a abordar el problema sectorialmente y para determinar exclusiva-
mente la asuncién autonémica de la responsabilidad Correspondiente75, por
mas que existan también supuestos concretos en los que se ha establecido,

™ Equivoco, que —a la luz del dictamen del Consejo de Estado— puede sospecharse no
es inconsciente y que puede llegar a tener consecuencias perturbadoras desde el punto
de vista competencial sobre la integracion del ordenamiento en su conjunto.

™ El dictamen del Consejo de Estado [apdo. V, r)] califica igualmente de innecesaria
la habilitacion de la disposicion final tercera del proyecto de Ley y se sorprende igual-
mente de que tenga por destinatario las Administraciones publicas.

™ Asi, en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones; la Ley 62/
2003, de 30 de diciembre, de modificacién del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de aguas; y el Real Decreto
Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley general de estabilidad presupuestaria.
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ademas, el procedimiento correspondiente (en particular: la compensaciéon
con cargo a transferencias’).

b) Tienen reflejo, como no podia ser de otra forma, en el dictamen del
Consejo de Estado”, que, considerandola acertada: i) constata la inexisten-
cia en nuestro ordenamiento de un mecanismo general permisivo de la
repercusion de las consecuencias econémicas de la responsabilidad del Es-
tado (en cuanto miembro de la UE) por incumplimiento del Derecho co-
munitario™; ii) rechaza que su prevision deba revestir caracter organico (a
pesar de la opinién en tal sentido formulada en su informe sobre la reforma
constitucional de 2006) sobre la base del alcance sectorial-concreto de la
Ley paraguas y la existencia de precedentes asimismo sectoriales-concretos
no cuestionados. La flexibilidad y generosidad interpretativas del Consejo
de Estado son aqui, sin embargo, evidentes, pues el caricter transversal y la
amplitud del ambito de aplicaciéon de la Ley paraguas hacen dificil la califi-
cacion de su efecto como sectorial —concreto, mas aun si se considera la
norma desde el punto de vista de su efecto acumulativo sobre el ordena-
miento—.

8 En algunas Leyes se ha introducido ya entre Administraciones este procedimiento
de compensacién de deudas: la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social; la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social; y la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria.

7 Apdo. V, s).

" Recordando que por ello mismo:

a) En el Informe sobre Modificaciones de la Constitucién Espanola, de 16 de febrero
de 2006, apunt6 la posibilidad de incluir en la reforma constitucional la remisién expresa
a una Ley estatal de desarrollo de los supuestos de responsabilidad del Estado por incum-
plimiento del Derecho comunitario imputable a una Comunidad Auténoma vy fijaciéon
del procedimiento de repercusion de dicha responsabilidad en ella, indicando que debe-
ria tener rango organico.

b) Y en el posterior Informe de 14 de febrero senalé la posibilidad de dictado de
Ley ordinaria reguladora de distintos mecanismos de garantia del cumplimiento de las
obligaciones estatales de transposicion del Derecho comunitario, concretamente las Leyes
de armonizacién o la intervencion estatal preventiva y sustitutiva.
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